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DEDICACE 


j  dédie  ces  Études  à 


M<*nibrr  du  Parlement  italien  et  Président  de  nusUuit  du  Droit  internatioiial. 


C*e3i  un  Tiommagô  que  je  rends  à  V Italie,  qui  a 
ir^icjuré  le  droit  inteTnaticnal  pHvé,  et  à  Vncimne 

èmiri^Tit  sous  ^inspiration  duquel  les  principes  de 
r^ti^e  science  ont  été  inscrits  dar^  le  code  italien. 


Ces:  en  ir^me  teTnps  une  dette  que  f  acquitte  envers 
'^Zr^iitui,  dont  fai  Vhonneur  d'être  memore. 


F.  Laurent. 


AVANT-PROPOS. 


Il  y  a  une  lacune  dans  mes  Principes  de  droit  civil. 
J*ai  parlé  plus  longuement  de  la  théorie  des  statuts  que  ne 
font  fait  les  interprètes  français  du  code  Napoléon  ;  mais 
la  matière  est  trop  vaste  et  trop  difficile  pour  qu'on 
puisse  la  traiter  dans  un  commentaire  du  code.  La  doc- 
trine des  statuts  est  devenue  une  science,  celle  du  droit 
international  privé.  Elle  a  fait  l'objet  de  nombreux  tra- 
vaux. Il  est  temps  que  la  Belgique  y  prenne  part.  J'ai  dit, 
dans  l'Introduction  de  ce  livre,  comment  j'ai  été  amené  à 
m'occuper  de  ces  études.  Elles  ont  une  importance  pra- 
tique qu'il  est  inutile  de  démontrer  :  les  annales  de  la 
jurisprudence  en  font  foi.  On  sera  peut-être  étonné  de  ce 
que  je  consacre  tout  un  volume  à  l'histoire  du  droit  civil 
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international.  Si  mes  lecteurs*  veulent  lire  jusqu'au  bout 
cette  esquisse  historique,  ils  se  convaincront  combien  elle 
est  utile,  je  dirai  plus,  nécessaire. 

Mon  intention  était  de  publier  simultanément  la  partie 
dogmatique  et  la  partie  historique  de  ces  Études.  Je  me 
suis  décidé  à  hâter  la  publication  du  premier  volume,  parce 
qu'il  servira  de  complément  au  Rapport  que  j'ai  eu  l'hon- 
neur d'adresser  à  M.  le  ministre  de  la  justice,  sur  le  titre 
préliminaire  du  Projet  de  révision  du  code  civil,  dont  il  a 
bien  voulu  me  charger.  C'est  une  pièce  du  dossier  légis- 
latif que  j'ai  recueilli. 

Gand,  ce  1*'  octobre  1879. 

F.  Laurent. 


TA-T-n.;.ira  droit  international  privé? 

g  1.  —  Le  droit  international  privé  et  le  droit  des  gens. 

I.  Le  nom  (a)  que  porte  la  science  qui  fait  l'objet  de 
ces  Êtttdes  marque  qu'elle  se  rattache  au  droit  qui  régit 
les  rapports  des  nations.  Tous  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur 
la  maliùre.  à  l'eiception  de  Roccu,  sont  d'accord  sur  ce 
poiot  (3).  Le  droit  international  privé  est  une  branche  du 
aroit  ioternational  public,  que  l'on  appelle  d'ordinaire  droit 
des  gens.  Il  est  vrai  que  les  règles  qu'il  établit  concernent 

tu  CattB  Inirodtietion  a  pam  dans  le  Journal  du  Droit  international 
fèùé  i»  Clunei.  lous  le  titre  A'Etudes.  En  chanj^eant  de  titra,  je  n'ui  pas 
tfeauA  l«  caractère  d  a  m  an  livre.  VojeElafln  de  V Introduction,  n''42. 

(2)  FartkLU,  pramier  pr^ideot  a  la  cour  dâ  cassatioii,  ait  le  premier, 
laerata,  qai  ailonnéa  uotre  icleoce  le  VAve  Aa  Droit  civil  international. 
Vtm»  MB  rapport  fuit  en  1843,  a  l' Académie  des  sciences  morales  et  poH- 
it^iM*,  *ar  {ouvrage  de  Riicco,  il  dit  que  l'on  pourrait  désigner  avecjat- 
uâa«  WIU  partie  ds  droit  civil  Bons  le  nom  de  Droit  civil  international. 
(Rapiiurta  >t  procAa- verbaux  de  l'Académie  des  «clencea  morales  et  poil- 
ttqaaa,  iinbtiM  par  Vergé,  1S43, 1. 1,  p.  452.)  Dans  oelte  mdtne  année  parut 
la  tnlté  d*  Prallz  *ur  le  Droit  international  priré.  Le  tilrs  est  piQs  large; 
0  MOtptvad  la  dnilt  commercial  et  le  droit  pénal.  Mon  livre  étant  la  «uile 
4t  ■••  l'rlnrifetde  droit  nn7,ie  me  bume  an  droit  civil  proprement  dit. 

m  Tofaa  1m  aaieurs  eitéi  par  Fcetli,  Traité  du  droit  iitternatiùnal 
ptlHlV*m.,  IMS),  t.  1.  p.  Z7,uole,  Il  faut  ajouter  Fiore,  Diritto  inUr-, 
mm^tùmmlâ  prtMlo.  1669,  p.  S  et  6.  r^S^  , 
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des  intérêts  privés,  mais  ces  règles  diffèrent,  par  leur 
nature,  de  celles  qui  forment  le  droit  civil.  Le  droit  civil 
est  essentiellement  interne  ;  il  procède  du  législateur  de 
chaque  Etat  et  varie  par  conséquent  d'un  Etat  à  l'autre. 
Le  droit  privé  international,  au  contraire,  est  externe; 
c'est  le  conflit  des  lois  de  diflférentes  nations  qui  y  a  donné 
naissance;  la  plupart  des  auteurs  lui  donnent  ce  titre  (i). 
Si  le  conflit  se  présente  parfois  dans  le  sein  d'un  seul  État, 
entre  les  lois  ou  les  coutumes  qui  le  régissent,  c'est  là  où 
l'État  n'est  pas  encore  arrivé  à  l'unité.  Il  en  était  ainsi 
dans  l'ancienne  France,  où  le  droit  différait  dans  les  pays 
de  droit  écrit  et  dans  les  pays  de  droit  coutumier,  et  dans 
ces  derniers  il  variait  non  seulement  d'une  province  à 
l'autre,  mais  encore  d'une  ville,  et  parfois  d'un  village  à 
l'autre  :  c'était  un  débris  des  petites  souverainetés  féo- 
dales, dont  chacune  avait  son  droit  particulier,  ce  qui 
donnait  lieu  à  des  conflits  fréquents  entre  les  diverses  cou- 
tumes, jusqu'à  ce  que  la  Révolution  y  mît  fin  en  dotant  la 
France  d'un  code  unique,  régissant  tout  le  territoire  de 
la  République.  Les  mêmes  causes  produisirent  les  mêmes 
effets  dans  l'empire  d'Allemagne;  le  droit  y  était  d'une 
diversité  infinie,jusqu'à  varier,  dans  une  môme  ville,  d'une 
rue  à  l'autre  (2).  Aujourd'hui  que  l'Allemagne  est  arrivée 
à  l'unité  politique,  elle  ne  tardera  pas  à  réaliser  le  vœu 
que  Thibaut  émettait  en  1815,  celui  d'une  môme  loi  pour 
une  même  patrie  ;  déjà  il  y  a  un  Code  de  commerce  pour 
tout  l'empire.  Dans  la  Grande-Bretagne ,  le  droit  diffère 
encore  dans  les  divers  royaumes  unis  :  le  droit  de 
l'Ecosse  n'est  pas  celui  de  l'Angleterre,  et  cette  diversité 
donne  lieu  à  des  conflits,  comme  il  y  en  a  entre  les  lois  de 
divers  États.  Alors  même  que  toutes  les  nations  auront 
accompli  le  travail  d'unité  qui  se  fait  partout,  le  droit 
variera  toujours  d'un  peuple  à  l'autre;  de  là  des  conflits 


(1)  Tdl  est  le  traité  de  Huber,  De  Conflidu  legum.  Il  en  est  de  même 
des  traités  de  Story,  de  Wharton,  etc.  Celui  de  Paul  Voet  est  intitulé  : 
Ds  Concursu  legum. 

(2)  Telle  maison  placée  sur  la  limite  de  deux  Juridictions  était  ré^e  par 
deux  lois  différentes.  (Savigny,  Traité  de  droit  rotnain^  traduction  de 
Ouenoux,  t.  VIII,  p.  23,  note  c.) 
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inévitables,  dont  la  solution  fait  Y  objet  d*une  science  à 
laquelle  on  a  donné  le  nom  de  droit  international  privé. 
CTest  parce  que  le  droit  des  nations  diverses  est  en 
cause,  que  le  droit  civil  international  se  distingue  du  droit 
privé  qui  régit  chaque  peuple.  Le  droit  des  gens  est  le 
même, en  théorie  du  moins,  pour  toute  l'humanité.  Le  droit 
international  privé  tend  aussi  à  lunité,  non  en  ce  sens 
qu  il  ait  pour  idéal  l'uniformité  des  lois  pour  toutes  les 
fractions  du  genre  humain;  un  pareil  idéal  serait  une 
utopie,  car,  tant  qu'il  y  aura  des  nations  diverses,  il  y  aura 
aussi  des  droits  divers,  et  par  suite  des  conflits.  Mais  les 
règles  qui  servent  à  résoudre  ces  conflits  peuvent  et  doi- 
vent être  les  mêmes,  malgré  la  variété  des  législations. 
C  est  cette  unité-là  que  le  droit  international  privé  cherche 
à  établir.   Comment  l'unité  peut-elle  être  réalisée?  La 
question  est  capitale,  puisqu'il  s'agit  de  la  formation,  c'est- 
Wire  de  l'existence  même  du  droit  international  privé.  Il 
ne  se  forme  pas,  comme  le  droit  civil  de  chaque  peuple, 
par  voie  de  législation  ou  de  commandement  d'une  autorité 
supérieure,  puisque  les  nations  souveraines  ne  reconnais- 
sent pas  d'autorité  qui  ait  le  pouvoir  de  leur  commander  : 
chaque  législateur  ne  peut  faire  de  lois  que  dans  les  limites 
de  la  souveraineté  territoriale  dont  il  est  l'organe  ;  dès  lors 
l'unité  ne  peut  s'établir  par  voie  de  législation.  Ici  reparaît 
l'analogie  entre  le  droit  international  privé  et  le  droit  des 
gens.  Les  nations  ont  leur  personnalité,  comme  les  indivi- 
dus; entre  individus,  les  rapports  juridiques  naissent  de 
conventions;  il  en  est  de  même  des  nations,  elles  ne  peu- 
vent être  obligées  que  par  leur  consentement  ;  de  là  les 
traités  qui  forment  la  base  du  droit  des  gens  positif  C  est 
&ussi  par  voie  de  concours  de  consentement  que  les  nations 
8 obligent  à  observer  certaines  régies, destinées  à  vider  les 
conflits  qui  se  présentent  dans  l'application  des  lois  parti- 
culières des  divers  États.  Les  conventions  ne  sont  pas  né- 
cessairement expresses  ;  le  consentement  tacite  suffit  pour 
former  un  engagement.  Il  en  est  de  même  des  conventions 
internationales  ;  la  plupart  de  celles  qui  forment  la  base  du 
droit  des  gens  sont  tacites;  le  droit  des  gens  est  principa- 
lement un  droit  coutumier,  fondé  sur  le  consentement  tacite 
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des  peuples.  Ce  qui  est  vrai  du  droit  des  gens  l'est  ausi 
du  droit  international  privé  (i)  :  des  régies  communes  A 
toutes  les  nations  ne  peuvent  se  former  que  par  un  con- 
cours de  conseutement  exprès  ou  tacite.Jusqu'iciles  traitéfl' 
sont  peu  nombreux  ;  ce  sont  des  conventions  particulièreB 
entre  deux  États,  et  elles  n'ont  de  rapport  qu  aux  intérôta 
des  parties  contractantes.  Restent  les  coutumes  qi  ' 
blissent  par  consentement  tacite.  C'est  à  peu  prés  la  source 
unique  du  droit  international  privé.  A  mon  avis,  elle 
très  insuffisante  ;  j'y  reviendrai. 

Pour  le  moment,  je  me  borne  à  constater  la  différenctf 
très  grande  qui  existe  entre  les  coutumes  internationales 
les  coutumes  qui  forment  une  des  sources  du  droit  civil  de 
chaque  État.  Ces  dernières  tiennent  lieu  de  lois,  c'est  l'ex- 
pression tacite  de  la  souveraineté  nationale  ;  on  peut  lee 
appeler  des  lois  tacites.  U  n'en  est  pas  de  même  du  droit 
coutumier  international.  Dès  que  les  nations  sont  en  causOf' 
il  ne  peut  être  question  de  lois,  puisqu'elles  ne  reconnaît' 
sent  pas  de  législateur.  Les  coutumes  internationales  sont 
des  traités  tacites.  Comment  ces  conventions  se  forment- 
elles?  Question  capitale,  puisqu'il  s'agit  de  la  base  unique 
du  droit  international  privé,  aussi  longtemps  qu'il  n'y  aura 
pas  de  traités  proprement  dits.  La  question  est  aussi  diffi' 
cile  qu'importante.  On  considère  d'ordinaire  les  coutumi 
internationales  comme  étant  de  même  nature  que  les  ( 
tûmes  nationales.  Cela  n'est  pas  exact  :  les  unes  sont 
traités  tacites,  les  autres  sont  des  lois  tacites.  Or,  gra 
est  la  différence  entre  les  traités  et  les  lois  ;  les  traités 
forment  par  concours  de  volontés,  et  les  lois  par  voie 
commandement;  les  traités  différant  des  lois  par  h 
essence,  les  conditions  sous  lesquelles  des  traités 
peuvent  se  former  doivent  aussi  différer  des  conditii 
qui  régissent  les  lois  taoîtes.  Je  reviendrai  sur  ces  dîffi( 
tés  (a). 

a.  Le  lien  intime  qui  existe  entre  le  droit  internatioi 

(1)  Lawrence,  Cûmmentaife  sur  Wheaton,  1. 1.  p.  108,  dit  que  le  drfl 
des  geaa  privé  est  une  espèce  da  common  lav>,  c'eat-â-dire  de  droit  ci  ' 
lumii-r  qui  équivaut  au  droit  non  écrit  d'un  pays, 

(2)  Vojiûz  plus  loin,  ii<»  440  et  441. 
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I  privé  el  le  droit  des  gens  soulève  un  problème  redoutable. 

I  Y  a-t-il  un  droit  des  gens?  On  l'a  nié,  et  les  motifs  de 

I  douter  ne  manquent  point.  Peut-il  y  avoir  un  droit  sans 

I  ICgislaleur.   sans  un  tribunal  qui  applique  la  loi,  et  sans 

I  me  autorité  qui  prête  main-forte  à  la  sentence  du  juge?  Et 

I  eu  est,  en  matière  de  droit  des  gens,  le  pouvoir  législatif. 

I  lepouToir  judiciaire  et  le  pouvoir  exécutif?  On  a  répondu 

I  qoe  le  droit  est  antérieur  à  la  loi,  qu'il  résulte  de  ta  nature 

"le  riioinme  et  des  sociétés  civiles  ;  si  les  rapports  entre  les 

I  individus  sont  nécessairement  régis  par  le  droit,  il  en  doit 

«  de  même  des  relations  internationales,  car  les  nations 

de  Dieu  aussi  bien  que  les  hommes.  Telle  est  aussi  ma 

'lère  croyance  ;  je  l'ai  exprimée  à  une  époque  où  le 

du  droit  paraissait  faiblir  dans  la  conscience 

B  (i).  Toujours  est-il  que  le  droit  des  gens  n'a  point 

1  eertilude  ni  l'autorité  qu'ont  le  droit  civil  et  le  droit  pu- 

"  ■■,  qui  sont  presque  partout  codifiés,  tandis  que  le  droit 

iDS  ne  saurait  l'être,  tant  que  l'humanité  n'est  pas 

se.  D'ailleurs  l'existence  de  règles  juridiques  ne 

l  pour  que  le  droit  ait  la  force  obligatoire  qui  est 

«nce.  Il  faut  un  tribunal  qui  décide  les  contesla- 

Mjuelles  les  rapports  des  peuples  comme  ceux  des 

(  donnent  naissance,  et  faut-il  demander  où  sont 

I  iotemationaux  devant  lesquels  se  portent  les  dé- 

is,  et  où  est  l'autorité  qui  contraint  la  partie 

î  il  exécuter  le  jugement? 

jurisconsulte   répond   à   ces   questions  en 

tque  le  droit  des  gens  ne  fait  que  de  naître,  et  qu'il 

I  toujours  de  la  sanction  de  l'exécution  forcée,  sans 

I  il  n'y  a  point  de  droit  proprement  dit.  Mais,  dit 

«lui.  ces  lacunes  seront  comblées  dans  l'avenir. 

!  genre  humain  formera  un  seul  Etat,  qui  com- 

^  toutes  les  nations.  Le  célèbre  professeur  de  Hei- 

*  a  ferme  conviction  que  l'humanité,  désorganisée 

li,  s'organisera  un  jour;  alors  le  droit  prendra 

[Dent  la  place  de  la  force,  et  les  débats  judiciaires 

les  sanglantes  luttes  des   champs  de  ba- 

1  a  Ift  deuxiâme  édition  de  m«a  Étude»  sur  l'histoire  de 
^t.I,p.  13  et  14. 
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taille  (1).  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  discuter  une  questîOI 
qui  appartient  à  un  avenir  tellement  lointain,  qu'il  est  inu« 
tile  de  l'aborder  dans  des  études  sur  le  droit  internationi 
privé,  c'est-à-dire  sur  un  droit  positif.  Bluntschli  reconnaît 
que  ce  qui  est  pour  lui  un  idéîil,  est  regardé  par  d'autr* 
comme  une  utopie.  J'ai  exprimé  mes  doutes  ailleurs  ;  mol 
excellent  collègue  et  ami  y  a  répondu.  J'abandonne  la  d< 
cision  à  ceux  qui  viendront  après  nous,  et  qui,  plus  hei 
reux  que  nous,  apercevront  peut-être  les  premières  lueuf 
d'une  ère  de  droit  et  de  paix  (a), 

3.  Les  doutes  que  soulève  l'existence  d'un  droit  dfl 
gens  existent  aussi,  dans  une  certaine  mesure,  pour  1 
droit  international  privé.  S'il  est  vrai,  comme  on  l'admok 
généralement  (:î),  que  le  droit  international  privé  appailîen^t 
au  droit  des  gens,  on  peut  dire  de  l'un  ce  qui  est  vrai 
de  l'autre.  Il  n'y  a  que  cette  différence,  que  le  droit  (' 
gens  a  pour  objet  des  rapports  d'intérêt  public,  tandis  qa$ 
le  droit  international  privé  est  au  fond  identique  avecU 
droit  civil  de  chaque  Etat,  en  ce  sens  qu'il  s'occupe  d'inté> 
rets  privés.  La  différence  est  considérable,  et  elle  coadld 
à  des  conséquences  importantes.  Je  viens  de  dire  qU 
l'existence  d'un  droit  proprement  dit,  régissant  les  natioD^ 
est  problématique  ;  en  réalité,  c'est  la  force  qui  décide  leuil 
différends,  ce  n'est  pas  la  justice.  11  n'en  est  pas  de  méo! 
du  droit  international  privé.  Ce  ne  sont  plus  des  natioi 
qui  sont  en  cause,  ce  sont  des  individus;  ce  n'est  plus  1 
guerre  qui  tranche  le  différend,  ce  sont  les  tribunaux. 

Néanmoins,  il  est  vrai  de  dire  que  l'existence  du  dr<l 
international  privé  n'est  rien  moins  que  certaine.  Ce  ij 
fait  naître  des  contestations  tous  les  jours  plus  nombreusJ 
en  cette  matière,  c'est  la  contrariété  des  diverses  lois  doi 
on  demande  l'application  au  juge.  Est-ce  la  loi  natiom 
que  le  juge  doit  appliquer,  ou  est-ce  la  loi  des  parties  c^ 
sont  en  cause?  Et  que  fera-t-il  si  les  plaideurs  appartief 


(U  BluntHcbli.  Dos  modem   Vûlkerrecht,  3°  édit.  ,  1818,  p.  2  et  aalq 
Attoemeine  StaaisUhre,  5'  édit.,  1S75,  p.  i6  et  eui/. 

(2)  Voyez  la  tome  I"  da  mae  Etudes  sur  l'histoire  de  V>tiimanilé,  i'  l 
p.  lje-43.  Bluotuitill,  ASgerrietnei  SlaaUrtcht,  t.  I.  p.  35  et  36,  Bote  S. 

(3)  Voyez  vi-deMut,  aP  1, 
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Dent  à  des  nations  diverses  ?  Tiendra-t-il  compte  du  lieu  où 
sont  situées  les  choses  qui  forment  l'objet  du  débat?  Distin- 
guera-t-il  si  ce  sont  des  meubles  ou  des  immeubles?  S'il 
s*agit  de  contrats,  aura-t-il  égard  à  la  loi  du  lieu  où  la 
convention  s'est  formée?  donnera-t-il  la  préférence  à  la  loi 
du  créancier,  ou  à  celle  du  débiteur?  S'il  y  a  des  écrits,  des 
actes,  suivra-t-il  toujours  la  loi  du  lieu  où  l'instrument  a 
été  dressé?  Par  quels  principes  se  décidera-t-il  dans  cette 
mer  de  doutes?  Ce  sont  ces  principes  qui  forment  l'objet 
du  droit  international  privé.  Où  le  juge  les  puisera-t-il  ?  Si 
cest  un  juge  français  ou  belge,  consultera-t-il  le  code 
Napoléon?  Il  y  trouvera  un  article  sur  l'eflfet  des  lois  per- 
âCHmelles  et  des  lois  réelles,  il  y  trouvera  des  applications 
de  la  maxime  Locusregit  actum.  Voilà  tout  ;  ce  qui  équivaut 
à  peu  près  à  l'absence  d'une  loi.  Le  juge  italien  est  plus 
heureux  :  sous  l'inspiration  de  Mancini,  l'Italie  a  pris  une 
glorieuse  initiative,  elle  a  inscrit  dans  son  code  le  principe 
de  nationalité  et  les  conséquences  qui  en  découlent.  Dans 
les  pays  immenses  sur  lesquels  s'étend  la  domination  de  la 
race  anglct-américaine,  il^n'y  a  aucune  loi.  Chose  singu- 
lière, l'Angleterre  et  les  États-Unis  sont  encore  régis  par 
un  droit  coutumier  qui  plonge  ses  racineë  dans  la  féodalité, 
droit  essentiellement  territorial;  les  juges  anglo-améri- 
cains ne  reconnaissent  d'autre  loi  que  celle  de  leur  pays  : 
cela  revient  presque  à  nier  le  droit  international  (i). 

Ainsi  on  nie  qu'il  y  ait  un  droit  qui  régisse  les  rapports 
d'intérêt  privé  entre  les  nations,  comme  on  nie  l'existence 
d'un  droit  des  gens.  Les  raisons  de  douter  ne  sont  pas  les 
mêmes,  mais  peu  importe  ;  toujours  est-il  que  l'on  ne  peut 
admettre  un  droit  international  tant  que  les  principes  qui 
le  constituent  ne  sont  pas  reconnus  par  tous  les  peuples. 
L'unité  en  cette  matière  est  un  élément  essentiel.  On  con- 
çoit que  le  droit  civil  varie  d'un  Etat  à  un  autre  ;  mais  le 
droit  international  n'est  pas  un  droit  particulier  ;  comme  le 
nom  même  l'indique,  il  régit  toutes  les  nations,  considérées 
comme  fractions  de  l'humanité;  et  l'humanité  étant  une, 
le  droit  aussi  doit  être  un.  Or,  peut-il  être  question  d'un 

(l)  Story.   Co.iflict  of  laws,  §  70,  p.  70,  7«  ôiit. 
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droit  de  toutes  les  nations,  alors  que  des  peuples  puissani 
ne  veulent  pas  entendre  parler  d'un  autre  droit  que  de  les 
droit  national? 

On  dira  que  les  Anglo-Américains  ont  beau  se  retraa 
cher  dans  leur  conunon  laïc  ;  que  la  force  des  choses  le4 
oblige  à  tenir  compte  des  lois  étrangères.  Cela  est  vrai. 
Il  en  était  de  même  dans  l'ancien  droit.  On  reconnaissîùt 
comme  principe  que  les  coutumes  sont  réelles, ce  qui  est  If 
principe  féodal;  mais,  malgré  la  réalité  des  coutumes, oà 
admettait  des  statuts  personnels;  seulement  la  portée  des 
statuts  personnels  était  douteuse,  les  uns  en  étendaient  la 
force,  au  point  d"en  faire  la  règle  des  rapports  internatîo 
naux,  tandis  que  d'autres  les  restreignaient  pour  en  faû 
une  rare  exception.  Ces  inconséquences  et  ces  incertitude 
qui  jadis  régnaient  dans  un  seul  et  même  Etat,  existen 
encore  aujourd'hui  dans  les  relations  internationales 
L'Italie  s'est  mise  à  la  tête  du  mouvement  national,  ce  qii 
aboutit  à  déclarer  les  lois  personnelles  en  principe.  Lea 
autres  peuples  sont  restés  attachés,  plus  ou  moins,  an 
principe  féodal,  les  uns  s'en  écartant  pour  faire-une  place 
tous  les  jours  plus  grande  à  la  personnalité,  les  autres  sa 
refusant  à  admettre  l'action  des  lois  étrangères,  sauf  danat 
les  cas  où  leur  propre  loi  la  consacre.  Ainsi,  il  y  a  lutte 
entre  le  principe  national  ou  personnel  et  le  principe  féo- 
dal ou  territorial.  Je  dirai  plus  loin  que  la  lutte,  à  mo||i 
avis,  ne  se  terminera  point  par  la  domination  exclusive  de 
l'un  des  principes  :  chacun  a  sa  raison  d'être,  seulement  il 
faut  circonscrire  chacun  dans  les  limites  qui  résultent  d^: 
la  nature  des  diverses  lois.  Il  sera  ainsi  donné  satisfactiott 
aux  principes  qui  divisent  aujourd'hui  les  nations  et  !■ 
science,  ce  qui  permettra  de  les  concilier,  et  de  parvenir 
à  l'unité,  sans  laquelle  il  n'y  a  point  de  droit  international' 
privé. 

4.  Une  affaire  qui  a  acquis  une  célébrité  européennei 
a  mis  à  nu  tout  ce  qu'il  y  a  d'incertitudes,  de  contradic- 
tions et  d'impuissance  dans  ce  qu'on  appelle  droit  civil  in* 
temational.  M"'  Henriette- Valenline  de  Riquet,  comtesse 
de  Caraman-Chimay,  Belge  de  naissance,  épousa  le  prince 
de  BautTremont,  et  devint  Française  par  son  mariage.  Uo 
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de  la  cour  de  Paris,  du  l""  août  1874,  prononça  la 
iratioo  de  corps  entre  les  époux.  Le  3  mai  1S75,  la 
icesse  obtint  la  naturaliKation  dans  le  duché  de  Saxe- 
ïnbourg,  et  le  25  octobre  1875.  l'olficier  de  l'état  civil 
Berlin  célébra  son  mariage  avec  le  prince  Bibesco, 
.  Sur  la  demande  du  prince  de  BautFremont,  le 
ibiuial  de  la  Seine  décida  que  ce  mariage  était  nul,  et  la 
de    Paris  confirma   celte  décision ,  par  arrêt   du 
juillet  1876  (i).  L'affaire  ayant  été  portée  devant  la 
de  cassation,  il  intervint  un  arrêt  de  rejet  de  la 
diambre  civile  (i). 

faits  ont  vivement  ému  l'opinion  publique  en  France 
l'étranger.  Des  dissertations  furent  publiées  sur  l'af- 
Bautfremont  non  seulement  en  France  et  en  AUe- 
le,  mais  encore  en  Suisse,  en  Italie,  en  Belgique;  le 
itiiuent  dans  le  domaine  de  la  science  est  aussi  grand 
le  terrain  des  faits.  La  femme  séparée  de  corps 
le  se  faire  naturaliser  sans  autorisation  maritale  ou 
i  Peut-elie,  après  avoir  été  naturalisée  sans  au- 
,  contracter  un  nouveau  mariage?  J'examinerai 
dans  le  cours  de  ces  Études;  dés  maintenant  je 
'à  mon  avis,  la  naturalisation  et  le  mariage 
le  séparée  de  corps,  sont  des  impossibilités  ju- 
ir  le  moment,  j'appelle  l'attention  de  ceux  qui 
à  la  science  du  droit  international  privé,  sur 
lements  qu'offre  l'affaire  Bautfremont.  Parmi  les 
notre  science,  il  y  en  a  un  qui  paraissait  à 
toute  contestation;  il  est  inscrit  dans  le  code 
Les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  per- 
régissent  les  Français,  même  résidant  en  pays 
iger  -  (art.  3|.  C'est  ce  qu'on  appelle  le  statut  person- 
ad,  parce  qu'il  est  tellement  iubéreut  à  la  personne,  qu'il 
iàL  corps  avec  elle.  Or,  s'd  y  a  un  statut  personnel,  c'est 
Vb  celui  du  mariage,  fondement  de  l'ordre  civil  et  mo- 

(D  Vojrin,  linti»  le  m^ine  aena,  [bh  uxcellentea  di «sert allons  publiées 
fV  M-  I>abb4  iLiui  te  Journal  du  di-ail  inlernaliatial  priré,   1873.  p.  409. 

«  ïfr,  p.  a. 

tn  ArrH  do  IH  mar«  1878.  Bur  \6»  couclutions  contraires  de  l'avocai 
0talntl  CbuTltu  (Dftlloz,  1878.  1 .  SOI). 
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ral,  La  princesse  de  Bauffremont,  mariée  sous  l'empin 
d'une  loi  qui  déclare  le  mariage  iodissoluble,  ne  pouvait 
rompre  son  union  ni  directement,  ni  indirectement,  par  s 
volonté.  Voilà  ce  que  signifie  le  statut  personnel  en  c&  qui 
concerne  le  mariage.  Eh  bien  ,  au  moyen  de  la  naturali- 
sation demandée  dans  le  but  d'échapper  à  son  statut  i 
sonnel,  la  princesse  arrive  à  l'éluder.  D'après  son  stati 
elle  est  femme  mariée  en  premières  noces,  et  ce  lien,  a 
ne  peut  le  rompre.  Elle  le  rompt  néanmoins  par  une  v< 
indirecte,  et  tout  en  restant,  en  vertu  de  son  statut  p( 
sonnel,  princesse  de  Bauffremont,  elle  devient,  par  suiU 
de  sa  naturalisation,  princesse  de  Bibesco.  Elle  a  dei 
maris,  elle  est  bigame.  Femme  séparée  de  corps  en  Fram 
elle  reste  femme  mariée,  tenue  comme  telle  du  devoir  i 
fidélité,  coupable  d'adultère  si  elle  y  manque.  Femme  n 
turaliséeen  Allemagne,  et  réputée  divorcée, elle  contrat 
un  second  mariage,  alors  que  le  premier  subsiste, 
vertu  de  son  statut  :  elle  est  légalement  adultère.  ] 
vérité,  le  tribunal  de  la  Seine  n'a  pas  tort  de  crier  l 
scandale,  en  déclarant  que  la  naturalisation  et  le  mariai 
qui  l'a  suivie  sont  des  entreprises  également  contrair 
aux  bonnes  mœurs  et  à  la  loi.  C'est,  en  tout  cas, 
spectacle  afliigeant  :  la  princesse  de  Bauffremont,  fei 
légitime  en  Allemagne,  est  bigame  et  adultère 
France.  Qu'est-ce  donc  que  le  droit  international  priv 
qui  proclame  comme  un  axiome  l'unité  de  l'état,  et  i 
l'incapacité  qui  en  résulte?  Vérité  eu  France,  erreur  tf 
Allemagne  ! 

Je  me  suis  placé  sur  le  terrain  du  statut  français,  o'et 
le  terrain  légal  du  débat,  au  point  de  vue  du  droit  intei 
national  privé.  11  faut  entendre  aussi  les  partisans  (' 
l'opinion  contraire. Le  dissentiment  est  complet,  et  de  pai 
et  d'autre  on  invoque  le  droit  international,  on  invoque  l 
morale.  Il  y  aurait  donc  deux  morales,  et  ce  que  l'ui 
approuve,  l'autre  le  flétrit.  Il  y  aurait  deux  droits,  et  ( 
que  l'un  autorise  et  légitime,  l'autre  le  prohibe  et  ramiul9.« 
La  naturalisation,  dit  M.  Bluntschli,  est  un  acte  politiquftj 
dont  la  validité  dépend  exclusivement  de  la  loi  allemandd;' 
les  tribunaux  français  sont  incompétents  pour  en  com 
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j  (l).  Peu  nous  importe,  dit  la  cour  de  Pam,  que  la  na- 
iralisatîon  do  la  princesse  de  Baufiremont  soit  valable  en 
illeinagne.la  loi  allemande  ne  peut  abroger  le  statut  pei'- 
\ae\  do  la  femme  franvaise  ;  la  princesse  reste  femme 
riéo,  iucapable  de  contracter  un  nouveau  mariage. 
^oilà  le  conilit  des  siatuts,  que  le  droit  international  privé 
,  pour  objet  de  vider  :  et  il  se  trouve  qu'en  fait  le  coniiit 
t  biwluble.  La  princesse  est  Allemande  en  Allemagne, 
ûs  KouDiaine,  et  en  France,  elle  reste  Française.  Mariée 
«nmo  .'Vtlemande,  son  union  est  légitime  en  Allemagne; 
le  est  nulle, entachée  de  bigamie  et  d'adultère  en  France. 
e»  contradictions  et  l'impuissance  du  droit  international 
nt  patentes. 

Le  tribunal  de  la  Seine  a  crié  au  scandale,  en  voyant 
ne  femme  frani.'aise  contracter  mariage  au  mépris  de  son 
Alut  personnel  qui  le  lui  défend.  Votre  statut,  répond 
il.  lïlunlachli,  est  une  violation  de  la  liberté.  Le  mariage 
t  un  droit  tout  ensemble  et  un  devoir,  puisqu'il  est  le 
mplément  de  notre  destinée.  Or,  il  n'j  a  plus  de  lien  des 
m  lorsqu'il  est  déchiré  par  l'immoralité,  par  l'oppres- 
|at  la  Ijrannie  :  la  loi  qui  empêche  !a  femme  victime 
a  ce  lien  odieux  est  elle-même  immorale,  si  elle 
a  aucun  moyen  d'user  du  droit  qu'elle  tient  de 
tde  remplir  sa  mission,  qu'elle  tient  également  de 
a!  Que  la  femme  traaçaise  reste  esclave,  soit;  mais 
mettei-lui  au  moins  de  briser  ses  fers, en  changeant  de 
llité.  Uluntâcbli  a  certainement  pour  lui  le  sens 
jktnaiti  il  oublie  qu'il  s'adresse  à  l'interprète,  qui,  lui 
t  esclave  de  la  loi;  le  législateur  seul  a  le  pouvoir 
fcriafemme  mariée  des  chaînes  qu'illuiaimposées. 
'  ■.  En  fout'il  conclure  que  le  droit  international  privé 
t  nue  chimère  ou  une  utopie  l  Non,  certes,  et  je  n'aurais 
•  commencé  ces  £ï«£/«ji,  si  je  croyais  que  notre  science 
uit  Are  placée  à  cété  de  la  paix  perpétuelle  de  l'abbé  de 
iSlint-Pierre.  Si  j'insiste,  dès  le  début,  sur  des  contradic- 
II  qui  paraisseut  aboutii-  à  l'impuissauce,  c'est  qu'à 
I  avis,  lea  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  droit  interna- 
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tional  privé  sont  entrés  dans  une  fausse  voie.  Les  i 
ont  cru  que  la  théorie  suffisait,  et  qu'à  sa  voix  l'unité  ( 
droit  allait  régner  entre  les  nations.  L'atfaîre  Baufiremo] 
donne  un  cruel  démenti  à  ces  illusions  un  peu  naïve 
Nous  venons  d'entendre  des  hommes  de  science,  et  ils  l 
sont  d'accord  sur  rien  :  comment  l'unité  pourrait-elle  pr 
céder  de  ceux  qui  sont  eux-mêmes  divisés  ?  D'autres,  co 
vaincus  de  l'inanité  de  la  théorie,  ont  cru  que  le  drd 
devait  rester  sur  le  terrain  des  faits  ;  en  présence  de 
diversité  extrême  des  législations  nationales,  ils  ont  fa 
appel  à  la  courtoisie  que  les  peuples  doivent  observi 
dans  leurs  relations  :  intéressés  chacun  à  ce  qu'on  tieni 
compte  de  leurs  lois  à  l'étranger,  il  convient  qu'eux-mêm 
respectent  les  lois  étrangères.  C'est,  en  définitive,  la  do 
trine  de  l'intérêt  bien  entendu;  doctrine  fausse  en  moral 
et  tout  aussi  fausse  en  droit;  l'intérêt  n'est  pas  un  pri 
eipe,  c'est  un  fait,  et  un  fait  variable  selon  les  circo 
stances  et  les  passions.  Le  droit  doit  dominer  les  faits;  il 
a  contradiction  dans  les  termes,  à  prétendre  que  les  int 
rets,  toujours  hostiles,  feront  cesser  les  conflits  éteme 
qui  en  résultent.  Les  faits  sont,  au  contraire,  le  grai 
obstacle  que  notre  science  rencontre  sur  son  chemii 
comment  parviendra-t-elle  à  établir  l'unité  au  milieu  i 
cette  infinie  diversité? 

Le  droit  international  privé,  considéré  comme  dro 
positif,  repose  sur  les  conventions  expresses  ou  tacit 
qui  interviennent  entre  les  nations  souveraines.  Les  trait 
seuls  peuvent  mettre  fin  au  conflit  des  intérêts  contraïr 
et  des  lois  diverses.  Dés  que  les  auteurs  se  sont  occup 
de  la  contrariété  des  lois  invoquées  dans  un  seul  et  mon 
fait  juridique,  ils  ont  vu  qu'il  y  a  des  conflits  insolublef 
de  là  les  résultats  affligeants  que  l'on  déplore  dans  l'a 
faire  BauiFremont.  Il  n'y  a  qu'un  moyen  de  concilier  dl 
nations  qui  ne  reconnaissent  pas  d'autorité  supérieurt 
c'est  qu'elles  s'entendent  par  voie  de  concours  de  conseï 
tement.  Mancini  a  attaché  son  nom  à  cette  idée  ;  il  i 
s'est  pas  borné,  comme  nos  anciens  jurisconsultes,  à  dîl 
qu'il  faudrait  des  traités,  il  a  mis  la  main  à  l'œuvre;  s' 
n'a  pas  réussi  dans  sa  mission  diplomatique,  il  ne  faut  p 
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i'en  prendre  au  jurisconsulte  éminent  qui  visita  les 
diverses  cours  de  l'Europe  pour  les  engager  à  conclure 
des  conventions  sur  les  principes  fondamentaux  du  droit 
ntcrnational  privé.  Les  temps  ne  sont  pas  mûrs.  Tant 
)ua  les  champs  de  bataille  s'abreuvent  du  sang  des  peu- 
lies,  il  est  difficile  qu'ils  se  livrent  aux  pacifiques  négo- 
Ûdons  qui  doivent  établir  le  règne  du  droit  au  sein  de 
liuinanitâ.  Mais  le  temps  viendra  où  les  nations  seront 
ïéfinilîvement  constituées,  et  où  elles  pourront  s'occuper, 
s  les  loisirs  d'une  longue  paix,  de  conventions  qui  con- 
DlidefOnt  la  paix,  en  facilitant  et  en  favorisant  les  rela- 
de  tous  les  hommes,  à  quelque  nationalité  qu'ils 
çpianiennent.  Ceci  n'est  pas  un  nouveau  rêve  de  paix 
lerpétuelle  ;  j'ai  dit  ailleurs  que  le  vrai  idéal  n'est  pas  la 
»ix,  mais  le  droit  (i)  ;  et  il  n'y  a  certainement  rien  d'uto- 
lique  à  espérer  que  les  peuples  s'entendront  sur  le  règle- 
nenl  d'intérêts  purement  privés,  qui  ne  touchent  en  rien  à 
»  immenses  conflits  pour  lesquels,  je  le  crains .  le  recours 
ux  armes  sera  toujours  une  douloureuse  nécessité. 
Si  la  tentative  de  Mancini  a  été  prématurée,  ce  n'est 
lU  à  dire  qu'elle  ait  été  inutile  :  la  voie  qu'il  a  ouverte 
«Il  seule  conduire  à  la  solution  des  difficultés,  qui  vont 
DOS  les  jours  en  augmentant,  à  mesure  que  les  relations 
"nationales  deviennent  plus  fréquentes.  La  science  a 
1  grand  rôle  à  remplir  dans  ce  mouvement  ;  elle  doit 
préparer  les  esprits  au  travail  d'unité  que  la  diplomatie 
^^-^  — liée  à  accomplir.  Tout  en  restant  sur  le  terrain 
,  elle  cherchera  à  ramener  les  faits  aux  principes, 
d  elle  n'y  parviendra  pas,  elle  signalera  les  conllits 
ibles  auxquels  donne  lieu  le  défaut  d'unité.  A  ce 
)  vue,  le  mal  servira  à  produire  le  bien.  L'affaire 
mont  est  affligeante,  mais  l'enseignement  qui  en 
î  sera  pas  perdu  pour  la  science.  Plus  il  y  aura 
'  s,  plus  la  conscience  générale  se  révoltera 
\lk  social  qui  les  légitime  :  la  conviction  qu'il 
____  ..tàhès  pour  mettre  fin  au  scandale  hâtera  le  mo- 
t  ou  les  nations  songeront  sérieusement  à  établir  le 
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règne  du  droit  sur  la  terre,  dans  le  domaine  des  intérêt 
privés.  Et  quand  le  droit  régnera  entre  ie3  individus 
dans  l'univers  entier,  il  sera  peut-être  permis  d'espérer 
comme  dernier  terme  du  progréa,  que  le  recours  à  la  fore 
fera  aussi  place  au  règlement  juridique  des  conflits  intaV 
nationaux. 

§  II.  —  Les  bases  du  droit  international  privé. 
N"  1.  —  Le  droit  flo  VétraDgep. 

6,  Pour  qu'il  y  ait  un  droit  international  privé,  il  fatJ 
que  l'homme  jouisse  partout  des  mêmes  droits,  quelle  qq 
Boit  sa  nationalité.  On  lit  dans  un  traité  de  droit  interni 
tional  privé,  que  l'égalité  de  l'étranger  et  de  l'indigèni 
en  ce  qui  concerne  la  jouissance  des  droits  civils,  est  i 
axiome  (i).  En  théorie,  cela  ne  fait  pas  de  doute.  Qu'est-o 
que  les  droits  civils*  Des  facultés  qui  sont  nécessaires 
l'homme  pour  son-  existence  physique,  intellectuelle  i 
morale.  L'homme  tient  ces  droits  de  Dieu  qui  lui  a  doDD 
la  vie,  puisqu'il  ne  saurait  vivre  sans  en  jouir.  Peut-il  la 
exercer  partout,  ou  sont-ils  limités  à  l'Etat  oii  il  a  vu  1 
jourî  La  question  est  une  de  celtes  qu'il  suffit  de  posa 
pour  les  résoudre.  L'homme  n'est  pas  attaché  au  sol  où 
est  né,  et  les  divers  pays  ne  sont  pas  séparés  les  uns  dti 
autres  par  un  mur  comme  la  Chine  ;  le  Céleste-Empir 
lui-même,  malgré  la  barrière  dont  il  s'est  entouré, 
été  obligé  d'ouvrir  ses  ports  à  l'étranger.  L'homme  € 
un  citoyen  de  la  terre;  il  s'établit  là  où  les  circonstancfl 
et  ses  facultés  l'appellent  ;  même  sans  quitter  le  sol  natal 
il  peut  entrer  en  relation  avec  le  monde  entier.  Pourquo 
ses  droits  s'aerêteraient-ils  aux  frontières  de  sa  patrie 
Serait-ce  parce  que  l'humanité  est  partagée  en  nation 
diverses,  ayant  chacune  son  organisation  différente  et  9 
lois  particulières?  11  est  vrai  que  la  division  du  genr 
humain  en  nations  a  pour  effet  que  chaque  homme  a  un 
patrie  distincte,  au  sein  de  laquelle  il  exerce  les  droit 

(1)  Bar,  Das  internationale  Prioafrecht,  186B,  p.  64  et  buIï. 
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mlitiques  qui  appartiennent  au  citoyen  ;  il  ne  peut  pas 
pair  (le  ces  droits  hors  de  sa  patrie,  là  où  il  est  étran^r. 
»r  cela  supposerait  qu'il  a  plus  d'une  patrie,  ce  qui  est 
mw  impossibilité  juridique  :  la  qualité  de  citoyen  donne 
dM  droits  et  impose  des  devoirs  exclusifs. 

Mais  la  séparation  politique  des  Etats  n'a  rien  de  com- 
mun avec  la  jouissance  des  droits  privés  :  s'il  est  impos- 
BÎble  que  je  sois  électeur  et  éligible  dans  tous  les  E^ts, 
rien  n'empôche  queje  devienne  propriétaire  partout  où  il 
plaît  d'acquérir  des  biens.  L'exclusion,  nécessaire 
pour  les  droits  politiques,  ne  se  concevrait  point  pour  les 
oroits  privés.  Je  peux  et  je  dois  jouir  partout  des  droits 
orila,  puisque  ces  droits  sont  un  accessoire  de  la  vie,  et 
que  je  peux  rivre  et  exercer  mon  activité  physique,  intel- 
IflCtQclle  et  morale  dans  le  monde  entier.  La  diversité  des 
Etats  et  de  leurs  constitutions  n'y  fait  pas  obstacle,  car  à 
rétranger  je  ne  réclame  pas  les  droits  privés  comme 
dtoyeo,  je  les  revendique  comme  homme,  et  je  suis 
bOtDinc  partout.  Si  Dieu  a  créé  des  nationalités  diverses, 
c'est  qu'il  y  a  diverses  faces  dans  le  développement  de 
iHlivilé  humaine,  et  que  chaque  nation,  douée  de  facultés 
"  "  est  appelée  à  concourir,  suivant  son  génie  et  sa 
â  accomplir  la  destinée  commune  que  le  Créateur 
lée  à  l'humanité.  Chaque  Etat  est  un  milieu  orga- 
ir  aider  l'homme  dans  l'œuvre  de  son  perfection- 
Or,  la  première  condition  nécessaire  pour  que 
puisse  se  perfectionner,  est  qu'il  jouisse  des 
légales  sans  lesquelles  il  ne  saurait  vivre.  Les 
!  l'homme  sont  donc  indépendants  de  la  diversité 
its;  ils  lui  appartiennent  en  sa  qualité  d'homme, 
dire  qu'ils  lui  appartiennent  partout  (ij. 
L'égalité  de  l'étranger  et  du  citoyen  est  la  base  du 
!  întematiouai  privé;  si  l'étranger  ne  jonit  pas  des 
OitHU  civils,  il  ne  saurait  être  question  de  déterminer  la 
toi  par  laquelle  ses  droits  sont  régis;  partant  le  droit  inter- 
■ational  n'a  point  de  raison  d'être,  il  devient  impossible. 


M«MM  appUeaU  ùO*  rtUuUmi  cOifU  tntwrnasUmati,  186S,  p.  7-9. 
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Voilà  pourquoi  la  science  du  droit  international  date  é 
nos  jours,  et  c'est  à  peine  si  l'on  peut  dire  qu'elle  existe.. 
En  effet,  l'égalité  de  l'étranger  et  du  citoyen,  en  ce  qui 
regarde  la  jouissance  des  droits  privés,  quoiqu'elle  soit 
un  axiome  en  théorie,  est  loin  d'être  universelleindat' 
reconnue  par  la  législation  des  divers  Etats.  Chose  i 
gulière,  la  nation ,  qui  la  première  a  proclamé  les  droii 
de  l'homme  dans  l'immortelle  déclaration  de  1789,  a  éa 
dans  son  code  une  disposition  qui  est  le  contre-pied  < 
l'axiome  que  je  viens  d'établir.  Le  code  civil  distingue  U 
droits  naturels  et  les  droits  civils  :  il  reconnaît  implicite 
ment  aux  étrangers  la  jouissance  des  droits  naturels,  mai 
quant   aux  droits  civils,    il  pose   comme  principe  qa 
l'étranger  jouira  en  France  de  ceux  qui  sont  ou  seront 
accordés  aux  Français  par  les  traités  de  la  nation  i 
laquelle  cet  étranger  appartiendra  (art.    11).    C'est  dit 
que,  tant  qu'il  n'y  a  point  de  traités,  l'étranger  ne  jott 
pas  des  droits  civils  en  France.  Des  esprits  généreux  i 
sont  révoltés  contre  une  loi  qui  semble  revenir  à  la  baJ 
barie  des  XII  Tables,  en  traitant  l'étranger  comme  un  el 
nemi.  auquel  elle  ne  reconnaît  aucun  droit  civil,  sinon  Q 
vertu  d'un  traité.  Mais  pour  soutenir  que  le  code  Napolét 
donne  à  l'étranger  la  jouissance  des  droits  civils,  il  a  faU 
faire  violence  au  texte,  en  faisant  dire  à  l'article   1 1 
contraire  do  ce  qu'il  dit  :  aussi  la  jurisprudence,  encha 
née  par  le  texte,  a-l-elle  toujours  repoussé  l'interprétatifl 
de  MM.  Valette  et  Démangeât  (i).  Quant  à  l'esprit  de  I 
loi,   il  ne  laisse  malheureusement  aucun  doute  :   c'ei 
l'esprit  traditionnel,   hostile  à  l'étranger.  Je  citerai  lea 
témoignages  dans  le  cours  de  ces  Eludes. 

H.  S'il  en  est  ainsi  en  France,  la  nation  généreuse  par' 
excellence,  la  nation  qui  a  fait  la  révolution  de  1789  aaT 
nom  des  droits  de  l'homme,  que  sera-ce  si  nous  consul-l 
tons  la  législation  des  pays  qui  ont  maintenu  dans  l'ordre! 
civil  la  féodalité  que  l'Assemblée  constituante,  dans  l'im-* 
mortelle  nuit  du  4  août,  a  détruite  jusque  dans  ses  racinea" 
L'Angleterre  est  encore  féodale,  et  le  common  lato,  m 

(IJ  Voyei  mM  Prineiptê  dt  droit  civil,  t.  I,  n'>  510-5Ï9. 
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lé  de  féodalité,  a  passé  avec  les  émigrants  anglais 
Etats-Unis,  de  sorte  que  la  démocratie  américaine  est 
à  des  lois  qui  remontent  à  la  conquête  normande. 
'Angleterre  n'a  point  de  code,  elle  est  régie  par  des  cou- 
qui  datent  du  moyen  âge  et  qui  ont  conservé  le 
itère  de  l'époque  où  eUes  ont  pris  naissance.  De  là 
anomalies  incroyables.   En  plein  xix"  siècle,  on  a 
itenu  que  le  combat  judiciaire  pouvait  être  ordonné 
;e;  en  effet,  il  existait  du  temps  de  Guillaume  le 
LDt  !  Ceci  n'est  que  ridicule  ;  il  y  a  d'autres  tradi- 
sont  odieuses.  Madame  de  Staël  dit  que  la  liberté 
inne  et  que  l'esclavage  est  moderne;   non,   c'est 
;e  qui  est  vieux  comme  le  monde,   et  c'est  la 
date  d'hier.  Lord  Stowell,  un  des  juges  anglais 
libéraux  et  les  plus  humains,  enchaîné  par  la 
:,  a  déclaré  que  le  trafic  des  esclaves  n'était  pas 
par  le  droit  international  (i)! 
l'à  nos  jours,  les  étrangers  ne  pouvaient  posséder, 
titre,   un  droit  immobilier  quelconque  en  Angle- 
Ce  n'est  que  depuis  l'acte  du  12  mai  1870  que 
T  est  assimilé  au  citoyen  britannique  pour  tout 
concerne  la  possession,  jouissance,  acquisition  ou 
ijssion,  par  tous  les  modes  légaux,  de  la  propriété 
iôre  ou  immobilière  (a). 

droit  des  Etats-Unis  est  aussi  étroit,  aussi  barbare 
it  est  d'un  diplomate  américain)  que  celui  de  l'Angle- 
:  Us  sont  régis  par  la  common  lato,  et  il  leur  est 
difficile  de  s'en  affranchir,  car  chaque  Etat  jouit  du 
législatif  en  ce  qui  concerne  les  relations  d'intérêt 
Do  là  d'élranges  anomalies,  comme  on  en  trouve 
,  où  règne  le  droit  coutumier.  Il  suffit  de  constater 
tns  lu  république  la  plus  hbre  du  monde,  l'égahté 
da  l'étranger  et  de  l'indigène  n'est  pas  encore  gêné- 
.nue  (3}. 


I.  Treatit»  on  tfu  ronflict  of  laws,  c'a..  I,  §  Q,  p,  2i. 
I  VtntrodMetlon  du  Jourjiat  de  droit  intemalional  privé  par 
t,  Ll.  p.  9.  Wharlon.  Conflicl  oriaw.  ch.  Ul.%  183,  <,  p.  115 

n.  Cotkffiet  oflawâ,  S  123,  g.,  p.  116. 
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NO  2.  Des  rapports  intsmatlonaiiz  privés.  Conflit  das  lois. 

O.  On  â  dit  que  le  droit  des  gens  vient  à  peine  de 
naître  (i).  On  en  peut  dire  autant  du  droit  international 
privé.  Tant  que  l'égalité  civile  de  l'étranger  et  de  l'indi- 
gène n'est  point  reconnue  comme  principe,  tant  qu'il  y  a 
des  droits  dont  les  étrangers  sont  exclus,  il  ne  saurait 
être  question  d'un  conflit  de  lois.  Dans  le  système  du  code 
Napoléon,  il  y  a  des  droits  dits  civils,  qui  n'appartiennent 
pas  à  l'étranger.  Si,  comme  on  l'a  soutenu,  l'hypothèque 
légale  est  un  droit  civil,  il  en  résultera  que  les  femmes  et 
les  mineurs  étrangers  ue  jouiront  pas  de  cette  garantie  en 
France;  peu  importe,  dans  ce  système,  que  la  loi  du 
mineur  étranger  diffère  de  la  loi  française,  il  n'y  a  point 
de  conflit  possible  entre  ces  lois,  puisque  le  mineur  ne 
pourra  réclamer  aucune  garantie  réeUe  en  France,  ni 
d'après  sa  loi,  ni  d'après  la  loi  française.  Le  système  est 
d'une  simplicité  que  l'on  pourrait  admirer,  si  ce  n'était  le 
système  de  la  barbarie;  car  généralisez-le,  il  n'y  aura  plus 
de  droit  international  privé  ;  l'étranger  sera  sans  droit, 
c'est  la  législation  des  XII  Tables,  et  teUe  est  encore 
partiellement  la  législation  de  tous  les  pays  qui  excluent 
l'étranger  de  certaines  facultés  légales  dont  jouissent  les 
nationaux  :  dans  les  limites  de  l'incapacité,  il  n'y  a  point 
de  conflit,  puisque  l'étranger  est  relativement  sans  droit. 

Le  conflit  naît  de  la  diversité  des  lois  qui  peuvent  rece- 
voir leur  application  à  un  fait  juridique.  Dans  l'ancienne 
France,  ainsi  que  dans  les  autres  Etats,  le  droit  variait 
d'une  province,  d'une  ville,  d'un  village  à  l'autre.  Il  y 
avait  ceci  de  particulier  dans  cette  situation,  que  les  per- 
sonnes qui  figuraient  au  procès  étaient  toutes  indigènes  ; 
la  diflSculté  était  de  savoir  quelle  coutume  il  fallait  appli- 
quer. Ceux  qui  se  mariaient  sous  l'empire  de  la  coutume 
de  Paris  étaient  communs  en  biens;  leur  communauté 
comprenait-elle  les  biens  qu'ils  acquéraient  sous  l'empire 
d'une  coutume  qui  n'admettait  pas  ce  régime?  tels  étaient 

(1)  Bluntschli.  Das  modem  Vôlkerrecht,  3«  édit.,  1878,  p.  1-12. 
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i  les  pays  de  droit  écrit,  et  telle  était  aussi  la  Nor- 
laodie.    Cette  source  de  conflits  a  cessé  en  France,  on 
e.  en  Helgîque,  dans  les  Pays-Bas.  partout  où  il  n'y 
k qu'une  loi,  d'ordinaire  un  code,  pour  toutes  les  parties 
I  territoire.  Il  en  sera  bientôt  ainsi  partout  ;  car  le  droit 
l  à  l'unité,  dans  le  sein  de  chaque  Etat  ;   la  Grande- 
jne  alle-méine  entre  dans  ce  mouvement;  quand 
Isora  accompli,  il  n'y  aura  plus  de  conflit  entre  les 
lîTersea  parties  d'un  même  Etat;  mais  le  conflit  subsis- 
k  «nire  les  lois  des  divers  pays.Des  Belges  se  marient 
BBolIande;  leur  ri^gime  sera-t-il  celui  de  la  communauté, 
'^      1  le  régime  de  droit  commun,  d'après  le  code  civil 
~     ?  où  sera-ce  la  communauté  légale  telle  que 
iNapoléon  la  limite,  c'est-à-dire  la  société  de  biens 
■pwndra-t-elle  que  ta   fortune   mobilière   et   les 
i  immeublesi  Pour  décider  la  difficulté,  aura-t-on 
I  à  la  nationalité  des  époux,  ou  tiendra-t-on  compte 
atcilef  La  question  se  complique  quand  les  deux 
t  ont  des  nationalités  différentes,  ou  un  domicile 
Faudra-t-il  suivre  la  nationalilé  ou  le  domicile 
!Î?  OU  faut-il  s'enquérir  du  domicile  que  les  futurs 
i  proposent  de  prendre  après  leur  union  i 
E  Tel  est  le  terrain  sur  lequel  s'élèvent  les  coniiits 
i  lôgialations  diverses  des  divers  Etats.  Les  con- 
t  tous  les  jours  en  s'étendant,  à  mesure  que  les 
i  des  hommes  s'étendent,   et  la  facilité  des  corn- 
ions multiplie  ces  rapports  à  l'inâni.  Un  Anglais 
e  plus  facilement  aujourd'hui,  par  la  voie  du  télé- 
L  avec  un  Américain,  qu'il  ne  contractait  jadis  avec 
s  voisins,  les  Ecossais.  Les  chemins  de  fer  ont 
B  barrières  nationales  :  le  commerce  et  l'industrie 

iDpolites. 
oit  n'a  pas  obéi  à  la  même  tendance  ;  chaque  Etat 
et  les  lois  sont  faites  dans  un  esprit  de  perpé- 
I  là  d'inévitables  conflits.  Une  convention  se  con- 
voie   télégraphique    entre    un    Belge  et    un 
:  par  quelle  loi  se  régira-t-elle,  par  le  code 
JBn,  ou  par  la  common  Imv  des  Etats-UuisJ  Et  si 
I  IuU>ite  l'Allemagne,  tiendra-t-on  compte  du  domi- 
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cile  plutôt  que  de  la  nationalité?  La  difficulté  se  présent 
dans  tous  les  faits  juridiques  où  figurent  deux  personiK 
de  nationalité  différente.  Dans  rancianne  France,  et  pj 
tout  où  le  droit  varie  au  sein  d'un  même  Etat,  on  suiv 
la  loi  du  domicile,  par  la  raison  très  simple  que  la  nat 
nalité  des  parties  était  généralement  la  même.  Doit-« 
maintenir  le  principe  du  domicile  quand  le  conflit  a  H 
entre  deux  lois  nationales?  Ou  est-ce  à  la  nationalité  qc 
faut  avoir  égard?  Cette  dernière  opinion  est  la  bonne, 
mon  avis,  mais  ce  n'est  pas  celle  qui  est  généralemt 
suivie.  Les  légistes  sont  des  traditionnalisteg  par  exo 
lence;  ils  restent  attachés  à  la  tradition,  alors  mêl 
qu'elle  n'a  plus  de  raison  d'être. 

Un  autre  conflit  naît  de  la  nature  des  biens  qui  fc 
l'objet  du  fait  litigieux.  C'est  encore  une  règle  traditic 
nelle  que  les  immeubles  sont  régis  par  la  loi  du  pays  ■ 
ils  sont  situés,  tandis  que  les  meubles  suivent  la  person 
et  la  loi  personnelle.  Faut-il  maintenir  cette  distinctio 
Il  en  résultera  qu'une  seule  et  même  personne  aura  auta 
d'héritiers  différents  qu'elle  a  de  biens  immeubles  situés 
dans  des  pays  ditf'érents.  Peut-on  scinder  ainsi  le  patri- 
moine du  défunt?  N'est-ce  pas  diviser  la  personne  mêrae^ 
c'est-à-dire  ce  qu'il  y  a  de  plus  indivisible? 

La  capacité  de  la  personne  joue  un  grand  rôle  dans 
conflit  des  lois.  Je  suis  majeur,  d'après  le  code  Napoléo 
à  vingt  et  un  ans,je  contracte  dans  un  pays  où  la  major 
est  fixée  à  vingt-trois,  à  vingt-quatre  ou  à  vingt-cinq  as 
Serai-je  considéré  comme  majeur  ou  comme  mineur?  ] 
Prussien  qui,  d'après  sa  loi  nationale,  n'est  majeur  qi 
vingt-quatre  ans,  sera-t-il  mineur  en  France  où  l'on  e 
majeur  à  vingt  et  un  ans?  La  personnalité  nestrelle  pi 
indivisible  de  son  essence?  Puis-je  être  tout  ensemble  n 
jeur  et  mineur,  capable  et  incapable?  Si  l'on  ne  considèn 
que  l'incapable,  on  doit  répondre  qu'il  est  incapable  -paT 
tout;  mais  ne  doit-on  pas  tenir  compte  aussi  de  l'intén 
des  tiers  qui  traitent  avec  lui  (  Si  un  Prussien  est  mina 
en  France  à  l'âge  de  vingt-trois  ans,  alors  que  d'après! 
t  droit  français  on  doit  le  croire  majeur,  les  tiers  ne  seroa 
"ï  pas  trompés,  en  traitant  avec  lui  comme  s'il  était  q 
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UT  î  N'en  faut-il  pas  conclure  que  l'on  doit  suivre  la  loi 
1  pays  où  le  fait  juridique  se  consommeî  Autant  de  ques- 

,  autant  de  confits. 
Le  conflit  s'aggrave  quand  les  lois  diffèrent  non  seule- 
int  quant  à  la  capacité  des  personnes,  mais  quant  aux 
is  qui  font  l'objet  du  fait  juridique,  quant  aux  conditions 
i  pour  la  validité  du  fait,  conditions  intrinsèques 
t  formes  instrumentai res.  Trois,  quatre  lois  peuvent  se 
rouver  en  contlit  :  la  loi  nationale,  la  loi  de  la  situation 
ias  immeubles,  la  loi  ou  les  lois  du  domicile  des  parties, 
lloi  du  lieu  où  l'acte  authentique  ou  sous  seing  privé  est 
lassé  (i).  Enfin  un  dernier  élément  peut  changer  toutes  les 
è^es  :  s'agit-il  de  lois  qui  ne  font  que  prévoir  l'intention 
es  parties  contractantes,  on  doit  laisser  de  côté  les  dis- 
KtioDs  de  nationalité,  de  domicile,  de  situation  des  biens, 
MF  s'en  tenir  exclusivement  à  la  volonté?  Mais  quelle 
it  cette  volonté  ^  S'agit-il,  au  contraire,  de  lois  qui  inté- 
»s«Dt  les  droits  de  la  société,  elles  dominent  tous  les 
stats,  mais  quels  sont  ces  droits? 
Sur  toutes  ces  questions,  le  dissentiment  est  profond 
"  e  les  auteurs  et,  ce  qui  est  plus  grave,  entre  les  na- 
8  doDi  les  auteurs  sont  les  organes. 


t.  T  art-ll  dea  prlnclpos  d'aprAs  lesipielB  i 


It  pent  âtre  vidé? 


II.  Le  code  civil  a  consacré  la  doctrine  traditionnelle 
nttaduls.  On  appelait  statuts  les  lois  municipales  ou 
lales  qui,  en  Italie,  variaient  d'une  cité  à  l'autre;  on 
Dmprenail  encore,  sous  le  nom  de  statuts,  les  coutumes 
ni  dans  toute  l'Europe  différaient  à  l'infini.  Beaumanoir 
il  dans  le  prologue  des  anciens  usages  de  Beauvoisis  : 
■  Les  coutumes  sont  si  diverses,  que  l'on  ne  pourrait  pas 
WDTcr  au  royaume  de  France  deux  châlellenies  qui  de 
Ht  usassent  d'une  même  coutume.  "  Quelle  loi  appU- 
lâit-oa  dans  le  conilit  de  tant  de  statuts  locaux  f  On  dis- 
ipiail  les  statuts  personnels  et  les  statuts  réels;  ces 
raien  n'avaient  d'eflet  que  dans  les  limites  du  territoire 

<l)  JSm^mj.  Tnité  de  aroit  romain,  traduit  par  Ouénoux,  t.  VIlI.p.  SI. 
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OÙ  les  biens  étaient  situés,  tandis  que  les  autres  régis- 
saient la  personne  partout  où  elle  se  trouvait.  Restait  à 
définir  les  diverses  espèces  de  statuts.  Voici  Texplication 
quen  donnait  d'Aguesseau,  Tillustre  chancelier  :  ««  Le 
véritable  principe,  en  cette  matière,  est  qu'il  faut  distin- 
guer si  le  statut  a  directement  les  biens  pour  objet,  ou  leur 
application  à  certaines  personnes,  ou  leur  conservation 
dans  les  familles  ;  en  sorte  que  ce  ne  soit  pas  Tintérét  de 
la  personne  dont  on  examine  les  droits  ou  les  dispositions, 
mais  l'intérêt  d'un  autre  dont  il  s'agit  d'assurer  la  pro- 
priété ou  les  droits  réels,  qui  ait  donné  lieu  de  faire  la 
loi;  ou  si,  au  contraire,  toute  l'attention  de  la  loi  s'est 
portée  vers  la  personne,  pour  décider,  en  général,  de  son 
habileté  ou  de  sa  capacité  générale  et  absolue,  comme 
lorsqu'il  s'agit  de  mineurs  ou  de  majeurs,  de  père  ou  de 
fils  légitime  ou  illégitime,  d'habile  ou  inhabile  à  contracter 
pour  des  causes  personnelles.  Dans  le  premier  cas,  le 
statut  est  réel,  dans  le  second,  il  est  personnel  (i).  " 

L'article  3  du  code  civil  reproduit  cette  distinction. 
«<  Les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes 
régissent  les  Français  même  résidant  en  pays  étranger.  » 
On  appelle  ces  lois  personnelles  parce  qu'elles  sont  atta- 
chées à  la  personne  ;  le  Français  ne  peut  s'y  soustraire  en 
quittant  sa  patrie  :  s'il  est  mineur  d'après  le  code,  il  res- 
tera mineur  à  l'étranger  et  partant  incapable.  L'article  3 
ajoute  que  les  immeubles,  même  possédés  par  des  étran- 
gers, sont  régis  par  la  loi  française  :  ce  sont  les  lois 
réelles.  Le  code  civil  ne  prononce  pas  le  nom  de  statuts, 
parce  qu'il  a  aboli  toutes  les  lois  locsdes  pour  les  remplacer 
par  une  loi  unique,  applicable  à  toutes  les  parties  de  la 
France.  Dès  lors  le  conflit  ne  peut  plus  exister  entre  sta- 
tuts, mais  il  existe  toujours  entre  les  lois  qui  régissent  les 
divers  pays.  On  suppose  qu'un  Français  contracte  mariage 
en  pays  étranger  ;  les  lois  qui  régissent  le  mariage  sont 
des  lois  personnelles,  donc  le  Français  y  reste  soumis 
n'importe  où  il  se  marie.  Il  se  marie  en  Angleterre  à  l'âge 
de  vingt  et  un  ans  ;  les  lois  anglaises  permettent  le  ma- 
il) D'Aguesseau,  54*  plaidoyer  (Œuvres,  t.  IV,  iiir4o,  p.  639,  G40  ai  660). 
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liige  à  cet  Age  sans  le  consentement  des  père  et  mère, 
btdis  que  le  code  Napoléon  ne  le  permet  qu'à  Tâge  de 
Inogl^Dij  aas.  Le  mariage  qu'il  contracterait  en  Angle- 
serait  nul  en  France.  Si  un  Français  venait  à  mourir 
il  des  biens  en  France  et  en  Angleterre,  sa  succes- 
krait  réf^e  par  la  loi  française  pour  les  immeubles 
en  France,  et  par  la  loi  anglaise  pour  les  imuieu- 
Um  qu'il  posséderait  en  Angleterre.  De  même  le  code 
rtgit  la  succession  d*un  étranger  en  ce  qui  concerne  les 
"au  inuoobiliers  qu'il  laisse  en  France. 

Tel  eal,  dans  la  doctrine  des  statuts,  le  principe  d'après 
lequel  on  décide  quelle  est  la  loi  qu'il  faut  appliquer  quand 
B^  a  coadit  entre  deux  législations.  Le  principe  parait 
ei  clair.  Cependant,  dans  l'ancien  droit,  les  juris- 
oe  s'accordaient  que  sur  un  point,  la  difficulté, 
ieux  dire,  l'impossibilité  à  laquelle  ils  se  heurtaient 
il  s'agissait  de  l'appliquer.  Le  jurisconsulte  hoUan- 
'oet,  un  excellent  esprit,  dit  que  les  controverses 
wt  la  personnalité  et  la  réalité  sont  presque  insolubles  (i). 
Le  président  Boubier  («),  un  de  nos  meilleurs  juriscon- 
«dlëa,  déclare  qu'il  n'y  a  pas  de  questions  plus  intriguées 
a([^U3  épineuses.  Froland,  qui  a  écrit  deus  volumes  in-4'' 
mt  U  matière,  avoue  sou  embarras.  «  On  s'imagine,  dit- 
1,  élru  fon  habile  et  avoir  découvert  le  mystère  quand  on 
il  qae  le  statut  réel  est  celui  qui  regarde  le  fond,  que  le 
ttUnt  personnel  est  celui  qui  regarde  la  personne ,  et 
ofMQdaQt  avec  toutes  ces  définitions  on  est  encore  à  l'al- 
pbibelet  l'on  sait  trèfi  peu  de  chose,  parce  que  tout  le  point 
tk  la  difflfulté  consiste  à  découvrir  et  à  distinguer  nette- 
bwt  quand  le  statut  regarde  uniquement  le  fond  ou  la 

riDoe.  J'ai  vu  bien  des  fois  nos  plus  excellents  génies 
emtutrrassés  à  fajre  ce  discernement.  Je  m'y  suis 
Inatpé  fort  souvent  malgré  toutes  mes  attentions  (3).  » 
Le  code  civil  n'a  pas  mis  fin  à  l'incertitude;  il  l'aaug- 

0)  Vaot  ad  Paiidect.,  lib.  I,  tiL  IV,  part.  11,  W  1. 

nC)  Bifubier.   Obsereations   aicr  la  coutume   du  duché  de  Bourgo[fne, 

i.  XSlIl.  D"  I.  (Œuvra.,  t.  1.  p.  654.) 

14  ProUnd.  Mimoire*  C0'i<:«rno,iU  la  nature  et  la  quaiiU  des  slahits, 

1.  p.  13  et  saiT. 
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mentée,  au  conlraire,  par  son  lîtconisme.  Quelle  est  la  loi 
qui  régit  l'état  de  l'étranger  et  sa  capacité^  est-ce  la  1m 
française  ou  la  loi  étrangère?  Le  code  ne  le  dit  pas 
Quelle  est  la  loi  qui  régit  les  biens  meubles  que  l'étrangi 
posséda  en  France?  Le  code  ne  donne  pas  de  réponl 
directe  à  cette  question.  De  là  la  diversité  des  opinion 
dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence.  Merlin  repn 
duit  littéralement  l'ancienne  docirine,  telle  qu'elle  fut  fol 
mulée  au  xviii"  siècle  par  Bouhier,  Froland  et  BouU 
nois  (i).Mailher  de  Cb&ssa.l,à3inssonTraiiédesstaluts,l 
enfaitde  vifs  reproches  :"  Ilmesemble,  dit-il, voir  d'babili 
maîtres  dans  l'art  de  l'escrime  commencer  par  se  hsmàt 
les  yeux,  se  livrer  ensuite  les  plus  rudes  assauts,  et,  aidi 
d'une  certaine  industrie  résultant  de  l'habitude  et  de  l'ii 
stinct,  se  rencontrer  quelquefois  (2).  "  Il  est  certain  qi 
Merlin  s'est  trompé,  car  sur  plusieurs  questions  ilacbauf 
d'avis,  considérant  un  seul  et  môme  statut,  tantôt  coma 
personnel,  tantôt  comme  réel.  Quand  les  maîtres  se  tror 
pent,  il  faut  en  chercher  la  raison  dans  l'incertitude  1 
droit.  Ne  faut-il  pas  conclure  de  cette  incertitude  extrên 
et  de  ces  défaillances  de  nos  meilleurs  jurisconsultes  qi 
la  distinction  même  sur  laquelle  repose  la  doctrine  di 
statuts  est  fausse,  ou  que  du  moins  elle  doit  recevoir  ui 
autre  interprétation  que  celle  qu'on  lui  a  donnée  pendai 


Les  anciens  auteurs  disent  que  les  lois  qui  régisse 
l'état  et  la  capacité  sont  tellement  inhérentes  àlapersonn 
que  l'on  ne  saurait  les  en  détacher  :  les  uns  comparaiea 
les  statuts  personnels  à  l'ombre  qui  suit  le  corps  (3),  les 
autres  les  assimilaient  à  la  moelle  de  nos  os.  N'en  doit-on 
pas  dire  autant  de  toutes  les  lois?  Tout  aboutit  aux  pe 
sonnes,  disait  Portails  au  Corps  législatif.  Cela  est  à'ét 
dence  :  y  aurait-il  des  lois  s'il  n'y  avait  pas  de  personnel 
Ce  n'est  pas  assez  dire.  Qu'est-ce  que  les  lois?  Elles  fO 

(1)  Merlin.  Répertoire,  a.a  mot   Testaments,  aact.  I,  g  5,  art.  1",  et 
mot  Majorité,  §  V. 

(2)  Mailher  de  CbasBat.  Traité  des  statuts,  p.  33. 

(3)  BoulleDois,   Traité  de  la  réalité  et  de  la  personnalité  des  slati 
1. 1,  p.  173. 
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haleDt  le  droit,  et  le  droit  est  l'expression  de  la  nature  de 
^omme  :  qu'est-ce  qu'il  y  a  de  plus  intime, c'est-à-dire  de 

Eersonnelî  II  est  ^rai  que  les  lois  ont  aussi  pour 
îs  biens,  mais  c'est  dans  leur  rapport  avec  lesper- 
Isonnei.En  effet, à  quoi  tendent  les  conventions  qui  créent 
»  obligations  et  des  droits?  N'aboutissent-elles  pas  di- 
lemenl  ou  indirectement  à  procurer  à  l'homme  les 
ses  qui  lui  sont  nécessaires  pour  sa  vie  physique,  in- 
flecluelle  et  morale?  Ainsi  les  lois,  même  relatives  aux 
is.sont  personnelles.  Il  faut  donc  poser  en  principe  que 
nte  loi  est  personnelle  ;  c'est-à-dire  que  toutes  les  rela- 
BdS  juridiques  de  l'homme,  en  tant  qu'elles  concernent  le 
Mît  privé,  sont  déterminées  par  la  loi  qui  régit  sa  per- 
ue,  et  cette  loi  est  celle  de  la  nation  à  laquelle  il  ap- 
rtiait.  Le  principe  ainsi  formulé  nous  indique  la  limite 
yû  doit  recevoir. 

L'anicle  3  du  code  civil  dispose  que  les  lois  de  police 
téa  sûreté  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire. 
A  raison  en  est  que  chaque  Etat  a  le  droit  et  le  devoir 
PTelUer  à  sa  conservation.  Le  code  dit  aussi  que  les 
nneables,  même  ceux  possédés  par  des  étrangers,  sont 
Ipspar  la  loi  française.  Pour  justifier  cette  disposition, 
Ittalis  invoque  l'indivisibilité  de  la  puissance  souveraine. 
l  raison  est  mauvaise,  car  la  puissance  souveraine 
Insseaux  hommes  et  non  aux  biens;  toujours  est-il 
»,dans  l'esprit  du  législateur,  les  lois  relatives  aux  im- 
"'bs  sont  réelles  parce  que  le  plus  grand  des  intérêts 
X  y  est  engagé,  la  souveraineté.  Ainsi  il  y  a  des  lois 

r'ré  qui  sont  en  même  temps  d'intérêt  social,  et 
conservation  de  la  société  est  intéressée  à  ce 
lî  soit  observée,  il  est  certain  que  tous  ceux  aux- 
te  loi  peut  recevoir  son  application  y  doivent  être 
L  las  étrangers  aussi  bien  que  les  indigènes,  Ea  ce 
•  y  a  (les  lois  réelles.  Il  ne  faut  donc  pas  dire  que 
é  de  certaines  lois  est  une  exception  à  la  régie  de 
llité  ;  il  faut  dire  qu'il  y  a  des  lois  personnelles 
lature,  ce  sont  toutes  celles  qui  règlent  les  intérêts 
s  persouaea;  et  U  y  a  des  lois  réelles  de  leur  na- 
B  sont  toutes  celles  qui  intéressent  la  conservation 
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de  la  Bociété,  bien  qu'elles  touchent  aussi  à  des  intéri 
privés.  Reste  à  préciser  quelles  sont  les  lois  qui,  en 
sens,  sont  d'ordre  public.  La  difficulté  est  grande;  é. 
fait  l'objet  de  ces  Etudes. 

f  *.  L'Italie  a  consacré  cette  doctrine  dans  son  nouva 
code  civil ,  sous  le  nom  de  principe  de  nationalité.  Les  i 
tions  ont  leur  individualité  qu'elles  tiennent  de  Dieu, 
le  droit  est  l'expression  de  l'individualité  nationale, 
chaque  nation  a  droit  à  ce  que  son  indépendance  soit  n 
pectée  par  les  autres  nations,  elle  a  droit  aussi  à  ce  <} 
ses  nationaux  soient  régis  partout  par  la  loi  nationale 
ce  qui  concerne  leurs  intérêts  privés.  En  effet,  la  nat 
nalité  et  la  personnalité  se  confondent.  Le  comte  de  Ma 
tre  disait  que  l'homme  est  une  abstraction,  qu'il  n'a 
réalité  vivante  que  comme  membre  d'une  nation  :  "  Je  a' 
jamais  vu  d'hommes,  dit-il,  mais  j'ai  vu  des  Français,  d 
Anglais,  des  Russes,  ^  Ce  qui  caractérise  l'homme,  ce  < 
le  distingue  comme  individu,  ce  sont  les  traits  physiqm 
intellectuels,  moraux,  qui  constituent  sa  nationalité.  < 
le  droit  est  une  des  faces  de  la  vie  ;  de  même  que  l'hoi 
est  inséparable  de  sa  nationalité,  il  est  inséparable  de 
droit  national.  Le  Français  est  Français  partout,  le 
français  doit  aussi  l'accompagner  partout.  En  ce  sens, 
est  vrai  de  dire  que  la  souveraineté  est  indivisible  ;  a' 
s'étend,  non  sur  les  biens,  mais  sur  les  personnes  ps 
tout  ou  elles  jugent  à  propos  de  résider,  partout  où  el] 
ont  des  intérêts.  Pour  nous  servir  du  langage  traditioau 
des  statuts,  toute  loi  est  personnelle  et  reste  attachée  à 
personne,  non  seulement  la  loi  qui  régit  l'état  et  la  cap 
cité,  mais  aussi  la  loi  qui  constitue  la  famille  et  les  droj 
et  obligations  qui  en  découlent,  ce  qui  comprend  tous  1 
droits  privés.  L'Itahe  reconnaît  ces  droits  à  l'étrang 
parce  qu'elle  respecte  sa  nationalité  ;  les  autres  natio 
doivent  aussi  respecter  la  nationalité  italienne  en  reco 
naissant  à  l'Italien  les  droits  qu'il  tient  de  sa  loi  national 
Cette  reconnaissance  réciproque  du  droit  de  chaque  nati< 
établira  entre  tous  les  peuples  un  lion  de  droit  et  réaliser 
dans  le  domaine  des  intérêts  privés,  la  fraternité  et  l'uni 
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m^cs  (i).  Tel  est  le  principe  de  nationalité  considéré 

î  base  du  droit  international  privé.  C'est  une  gloire 

e  d'avoir  été  la  première  à  l'inscrire  dans  ses 

ti  qu'une  réserve,  qui  lient  au  langage  plus 

I  idées.  Il  n'est  pas  vrai  qu^Thomnie  soit 

:rtion  et  qu'il  ne  prenne  vie  que  dans  le  sein  des 

I.  L'idée  de  nationalité  ne  date  que  d'hier,  et  elle  est 

^"âtre  acceptée  dans  le  domaine  politique.  Est-ce  à 

1  jusqu'ici  il  n'y  ait  pas  eu  d'hommes  ni  de  droit 

I  Je  préférerais  me  servir  du  mot  de  personnalité, 

ta  l'homme,  comme  tel.  ce  que  les  Italiens 

B  citoyen.  Le  droit  privé  est  avant  tout  le  droit  de 

c'est  une  face  de  sa  vie;  si  l'on  reconnaît  sa  per- 

,  on  doit  aussi  reconnaître  le  droit  qui  le  régit. 

ualité  ne  fait  que  déterminer  quel  est  ce  droit; 

r  le  droit  peut  aussi   être  déterminé   pour  chaque 

3  comme  membre  d'un  État,  bien  que  cet  Etat  ne 

ft  pas  sur  le  principe  de  nationalité. 

e  ne  fais  ici  qu'indiquer  les  principes  sur  lesquels  on 

e  le  droit  international  privé,  pour  montrer  combien  ce 

t  encore  incertain  dans  ses  fondements.  Le  code 

lit  une  réserve  et  une  espèce  d'exception  pour  les 

I  concernent  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs, 

ire  que  l'étranger  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  son 

If-personnel  ou  national,  quand  il  est  en  opposition 

de  ces  lois  (2).  Cette  formule  manque  aussi  de 

;  j'y  reviendrai. 

nd  on  passe  du  code  italien  au  comtnon  lato 
iéricain,  on  croirait  quitter  le  xix*  siècle  pour 
I  moyen  âge.  Un  écrivain  anglais  (3)  avoue  quU 
KÙtion  complète  entre  le  droit  général  du  conti- 
'?"iurope,  et  le  droit  qui  régit  l'Angleterre  et  les 
is.  Quelle  que  aoit  la  diversité  qui  règne  dans  les 
s  et  les  doctrines  du  continent,  on  y  reconnaît, 
I  principe,  qu'il  y  a  des  lois  personnelles  qui 


,  n  prlneiplo  di  naiionalila.  p,  29,  53.  106.  J«  reviendra 
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régissent  l'état  et  la  capacité,  lois  inhérentes  à  la  pe 
sonne  et  qui  la  suivent  partout.  L'Angleterre  n'admet  qi 
des  lois  territoriales.  Phlllimore  a  raison  de  déplorer 
profond  dissentiment  :  comment  espérer  que  l'on  parvit 
dra  à  constiti#r  le  règne  du  droit  dans  les  relations  j 
vées  des  peuples,  quand  une  puissante  nation  s'isole  da 
sa  souveraineté  et  refuse  de  reconnaître  une  autre  loi  q^ 
la  sienne,  sans  tenir  compte  ni  de  la  nationalité  ni  de 
personnalité  humaine  (i)?  On  dirait  que  pour  les  Angla 
il  n'y  a  qu'une  loi  au  monde,  la  loi  anglaise.  Cependi 
cet  esprit  exclusif  n'est  pas  aussi  absolu  qu'il  le  paraît 
première  vue.  Quand  le  juge  anglais  doit  apprécier  ( 
faits  juridiques  qui  se  sont  passés  à  l'étranger,  il  est  bi 
obligé  de  tenir  compte  des  lois  étrangères  ;  seulement 
encore  il  se  décide  par  le  principe  de  territorialité, 
considérant  uniquement  la  loi  du  pays  où  l'acte  a  été  i 
compli  (a). 

On  conçoit  que  le  droit  anglais  ne  tienne  aucun  comp 
de  la  nationalité.  La  Grande-Bretagne  est  un  empire  q 
embrasse  toutes  les  parties  du  monde,  il  a  pour  suj 
des  peuples  de  race  diverse,  de  langues  et  de  mceu 
diverses;  cette  immense  domination  constitue  un  Etat, 
ne  forme  pas  une  nation.  Mais,  au  premier  abord,  on  3 
comprend  pas  que  les  Anglais,  personnels  et  origina 
jusqu'à  l'excès,  répudient  la  personnalité  pour  ne  s'at 
cher  qu'au  territoire.  J'ai  déjà  indiqué  la  raison  hist 
rique  de  ce  fait  ;  la  loi  anglaise  est  territoriale,  pat 
qu'elle  plonge  ses  racines  dans  la  féodalité,  et  rien  n^ 
plus  difficile  à  modifier  que  le  droit  coutumïer.  En  Frai 
il  a  fallu  une  révolution  qui  a  tout  bouleversé,  pour  ei 
per  les  derniers  débris  de  la  féodalité  ;  encore  le  cCj 
civil  a-t-il  maintenu  la  vieille  doctrine  des  statuts,  i 
remonte  également  au  moyen  âge.  Mais  la  puissai 
d'habitudes  séculaires  ne  suflatpas  pour  expliquer  la  p 
sistance  du  principe  territorial.  L'Angleterre  est  enti 
dans  la  voie  du  progrès  législatif,  elle  a  brisé  le  1; 
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allégeance  qui  attachait  les  Anglais  au  sol,  comme 
'isles  serfs  étaient  rivés  à  la  glèbe;  elle  a  permis  aux 
mngers  d'acquérir  des  immeubles  sur  son  territoire. 
hiira-i-elle  par  répudier  le  principe  féodal  dans  le  droit 
itinnal  privé!  C'est  la  tendance  de  l'humanité,  et 
agleterre  ne  pourra  s'y  soustraire.  Tous  les  peuples 
tôt  à  la  loi  du  progrès,  mais  il  y  en  a  qui  sont  tra- 
udlstes  par  leur  nature  et  qui  ne  suivent  le  mouve- 
général  que  d'un  pas  lent,  Il  y  a  une  autre  considé- 
qui  est  toute-puissante  sur  la  race  anglaise,  c'est 
t.  On  la  dit  égoïste,  et  son  histoire  atteste  que  le 
^roehe  est  fondé.  Toutefois,  il  ne  faut  pas  perdre  de 
que  l'intérêt  joue  un  grand  rôle  dans  les  affaires 
'mes  ;  qu'est-ce  que  le  droit,  sinon  le  règlement  des 
privés?  L'intérêt  a  donc  sa  légitimité,  et  le  légis- 
en  doit  tenir  compte;  mais  il  ne  doit  pas  sacrifier 
justice  à  l'intérêt.  Les  légistes  anglais  disent  que  jamais 
[juge  anglais  n'appliquera  une  loi  étrangère  au  préju- 
9Bdés  indigènes;  en  France,  aussi,  on  invoque  l'intérêt 
(l).  Sans  doute  dans  les  lois  et  les  traités,  il  faut 
à  concilier  les  intérêts  divers  :  c'est  le  côté  légi- 
de  la  jurisprudence  anglaise.  Mais  il  ne  faut  pas 
jusqu'à  faire  de  l'intérêt  la  base  du  droit;  c'est 
I  du  juste  qui  en  est  le  fondement,  et  le  juste  domine 

flt.  Ainsi  les  diverses  législations  consacrent  des  prin- 
ctMitraircs  sur  les  bases  mêmes  du  droit  international 
.  Cette  même  contrariété  d'opinions  règne  dans  la 
ine.  En  1S49,  Savigny  disait,  dans  la  préface  du 
VIII  de  son  Système  de  droit  romain,  où  il  traite 
'inil  international  privé  :  "  En  cette  matière,  les  opi- 
dee  autours  et  les  jugements  des  tribunaux  nous 
:  les  disHidenoes  les  plus  marquées  et  les  plus  nom- 
■  :  Allemands.  Français,  Anglais  et  Américains  se 
it  mutuellement.  Tous  néanmoins  montrent  une 
au  rapprochement  et  à  la  conciliation,  dont  la 

rai  !«•  lémoIgnageB  plus  loia  ea  eipostmt  la  âoclrine  de  l'io- 


3g  mTRODCCTION. 

science  du  droit  ne  nous  fournit  pas  d'autre  exemple.  0 
dirait  que  c'est  là  un  bien  commun  à  toutes  les  natïoi 
civilisées;  car,  si  elles  ne  possèdent  pas  des  princip 
généraux  solidement  établis,  elles  travaillent  à  les  co 
quérir  par  la  réunion  de  leurs  efforts.  ^  M.  Demangi 
cite  ces  paroles  dans  l'introduction  AaJoutmal  du  droit  i, 
temational  privé  ^874,  p.  7);  il  ajoute  que  ce  que  Savigi 
disait,  il  y  a  vingt-cinq  ans,  n'est  plus  si  absolument  vi 
aujourd'hui,  que  les  dissidences  ont  disparu  sur  bien  «f 
points.  "  Il  existe,  dit-il,  en  dehors  et  an-dessus  d 
codes  promulgués  pour  chaque  pays,  un  certain  noml» 
de  principes  généraux  dont  la  force  obligatoire  est  gens 
paiement  reconnue  et  dont  l'application  est  également  fai 
chez  tous  les  peuples,  de  sorte  que  ce  rêve  d'une  '. 
unique  régissant  tous  les  hommes  et  appliquée  indistinct 
ment  par  tous  les  tribunaux,  commence  à  devenir  \ 
réalité.  » 

J'ai  bien  des  réserves  à  faire  sur  la  réalisation  de 
beau  rêve.  Est-il  vrai  qu'il  y  ait  des  principes  généra 
dans  la  science  du  droit  international  privé,  en  dehors 
au-dessus  des  codesl  Cela  n'est  guère  possible,  quand  3 
codes  eux-mêmes  établissent  des  principes  sur  la  matiài 
Le  code  civil  français  consacre  imphcitement  la  doctri 
traditionnelle  des  statuts  :  les  auteurs  français  peuvent- 
remplacer  le  principe  statutaire  par  le  principe  de  nat 
nalitéî  En  théorie,  oui,  et  comme  critique  delà  Ioi;ii 
les  tribunaux  sont  enchaînés  par  le  texte,  et  il  ne  leur  | 
pas  permis  de  se  mettre  en  dehors  et  au-dessus  du  coc 
La  pratique  sera  donc  nécessairement  statutaire,  avec 
tradition,  car  il  s'agit  de  principes  obligatoires,  et  il  u  j 
que  la  loi  qui  ait  la  puissance  d'obliger.  Les  Anglais,  j 
contre,  ne  veulent  pas  entendre  parler  de  statuts  perso 
nels;  pour  mieux  dire,  ils  sont  restés  attachés  au  princ) 
que  l'on  admettait  en  France,  sous  le  régime  'féodal,  q 
les  coutumes  sont  réelles,  ce  qui  aboutit  à  la  négatU 
d'un  droit  international,  tel  que  Savigny  le  conçoit, 
môme  droit  pour  tous  les  peuples,  puisqu'il  y  aura  auta 
de  droits  diflérents  qu'il  y  a  d'Etats.  Il  est  presque  inutî 
d'ajouter  que  les  Italiens  sont  partisans  décidés  du  prt 
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B  nationalité,  mais  ils  sont  les  seuls  qui  le  recon- 
int,  au  moins  parmi  les  grandes  nations.  Je  constate 
sbooheur  que  je  suis  arrivé  aux  mêmes  résultats,  sans 
'  •  eu  connaissance  de  leurs  travaux.    Esperson  et 
îni  en  ont  fait  la  remarque  (i). 
S  témoignages  de  cette  contrariété  d'opinions  abon- 
at;  je  les  signalerai  dans  le  cours  de  ces  Eludes.  Pour 
k  Doment  Je  me  bornerai  à  dire  que  la  science  est  forcé- 
it  entraînée  par  la  législation  de  chaque  pays.  Le  pre- 
r  ouvrage  de  droit  international  privé  qui  ait  paru  en 
mce,  celui  de  Fœlii,  est  statutaire,  et,  chose  remar- 
ie, son  principe  est  celui  de  l'ancien  droit  coutumier  : 
.  comme  jadis  les  coutumes,  sont  réelles,  c'est-à- 
u'elles  ont  une  autorité  pleine  et  absolue  dans  les 
s  de  l'Etat  qui  les  a  rendues,  et  sur  les  choses  et  sur 
i;  ce  n'est  que  par  exception  que  certaines 
personnelles,   en  ce  sens  que  l'homme  y  reste 
a  dehors  de  l'Etat  auquel  il  appartient;  mais  toute 
iOD  étant  de  stricte  interprétation,  l'auteur  restreint 
}  bornes  les  plus  étroites  le  principe  de  la  person- 
ift).  C'est  reculer  jusqu'au  réalisme  de  d'Argentré, 
■  tenir  compte  des  travaux  de  Dumoulin  et  du  prési- 
t  Boubier.  Tout  en  suivant  la  doctrine  des  statuts,  on 
irinlerpréter  de  raanière  à  étendre  le  cercle  des  lois 
^^  lies;  or  le  principe  de  la  personnalité  est  le  seul 
I  aboutir  a  réaliser  ce  que  Démangeât  appelle  le 

ï  loi  unique  régissant  tous  les  hommes.  C'est  la 

É  dans  laquelle  étaient  entrés  les  grands  jurisconsultes 
■je  viens  do  citer.  Aussi  Bouhier  renversait-il  la  règle 
!  Fctlix  est  revenu  :  il  disait  que  la  personnalité 
i  régie  et  la  réalité  l'exception.  M.  Démangeât  n'est 
«jours  d'accord  avec  l'auteur  qu'il  commente;  il  cri- 
tDOtaniniâol  les  restrictions  que  Fœlix  apporte  à  la 


Ht,  Uovlmtnto  ghirldieo  In  Italin  e  ntt  Belgio  tiil  Dirltto 
'■  prirato.  fi.  11-20,  §§  9-26    Mancini.  Rapport  fait  a  Vin- 

_     (t  tnUrnationat   en   1874.   [Journal  du  droit  iiUernalional 

I.P   303.1 

■T,  IVaiM  du  rfi-fj/t  intematlanal  pritté,  4*  édit.  ravue  et  «nj- 
t  Cb.   iMiuugaiil.  1806,  p,    19,  a**   0  at  10.  p.  03  et  p.  64, 
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personnalité  des  lois  (i).  Cette  opposition  ne  tiendrait-ell 
pas  à  une  différence  de  principe?  Le  commentateur  i 
rattache  à  Dumoulin  et  à  Boiihier,  tandis  que  l'auteur  e 
disciple  de  d'Argentré,  et  d'Aigentré  et  Dumoulin  ét^ùei 
en  désaccord  sur  tous  les  points,  dans  la  matière  i* 
statuts. 

Je  dis  que  le  principe  de  la  réalité  des  lois  conduit  è 
négation  d'un  droit  général,  tel  que  Savigny  et  Demai 
geat  le  conçoivent.  Pour  s'en  convaincre,  il  suffit  d"^ 
tendre  les  légistes  anglo-américains.  Les  nations  font  < 
qu'elles  jugent  conforme  à  leur  intérêt;  or  elles  sont  intt 
ressées  à  ce  que  leurs  lois  régissent  tous  ceux  qui  habitel 
leur  territoire,  étrangers  ou  indigènes,  et  à  ce  que  to( 
les  biens  mobiliers  ou  immobiliers  qui  s'y  trouvent  soiei 
soumis  à  la  puissance  souveraine,  sans  considérer  si  ( 
biens  appartiennent  à  des  étrangers.  S'il  arrive  qu'en  n 
tière  de  capacité  ou  d'incapacité  on  prend  en  considératù 
la  loi  de  l'étranger,  c'est  quand  l'application  de  la  ] 
nationale  produirait  plus  d'inconvénients  que  rapplicatifl 
de  la  loi  étrangère  :  question  d'utilité,  tout  est  réduit 
l'intérêt.  Que  l'on  ne  dise  pas  que  c'est  de  l'égoïs 
s'écrie  un  jurisconsulte  américain!  Le  principe  de  la  r 
lité  des  lois  assure,  il  est  vrai,  la  grandeur  des  nationi 
mais  rien  de  plus  légitime.  D'ailleurs,  en  écartant  les  lo 
étrangères,  on  écarte  les  abus  et  les  institutions  qui  soi 
contraires  à  la  liberté  et  à  l'égalité  (a).  Quel  orgueil  e 
quel  égoïsme  chez  cette  race  qui  se  défend  du  reproch 
qu'on  lui  fait  d'être  égoïste!  Ne  dirait-on  pas  que  U 
Anglo-Américains  ont  le  monopole  de  la  liberté  et  t 
l'égalité?  Story,  un  des  légistes  éminents  de  l'Union  a 
ricaine,  cite  l'exemple  suivant  de  la  réalité  du  commo 
law.  Un  enfant  naturel  naît  en  France  de  parents  fraj 
çais;  ceux-ci  se  marient  en  Angleterre;  sera-t-U  légitim 
par  le  mariage  deses  père  et  mére'i  Non,  parce  que  la  1j 
anglaise  n'admet  pas  la  légitimation,  tandis  que  d'apn 


(1)  Démangeât  sur  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  64,  note 
1,  de  la  4°  édition.  Je  TEviendrai  sur  cette  critique. 
(£)  Wharton,  Confliet  oflaws.  p.  712,  §  1071. 
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code  Napoléon  le  mariage  légitime  de  plein  droit  (i). 

Je  demande  quelle  est  la  loi  la  plus  morale  et.danslebeau 

SIS  du  mot.  la  plus  libérale,  celle  qui  engage  les  parents 

réparer  leur  faute  en  se  mariant  pour  donner  la  légiti- 

lité  aux  enfants,  ou  celle  qui  ne  laisse  aucune  voie  au 

rep«itir?  celle  qui  établit  l'égalité  entre  tous  les  enfants 

D^  des  mêmes  père  et  mère,  ou  celle  qui  perpétue  la 

IkOQle  et  le  déshonneur  de  l'enfant  né  avant  le  mariage? 

eiûle  qui  efface  la  tache  de  la  bâtardise,  ou  celle  qui  l'éter- 

?  Napoléon  disait  au  Conseil  d'Etat  que  la  société 

a'«l  pas  intéressée  à  ce  qu'il  y  ait  des  bâtards.  Est-ce 

que  par  hasard  la  bâtardise  serait  un  intérêt  social  en 

Angleterre  et  aux  Etats-Unis?  Que  les  Anglo-Américains 

lent  leur common law .  puisqu'ils  y  tiennent;  personne 

enviera  un  droit  incertain,  indigeste  et  imprégné 

"lé.  Ce  n'est  pas  au  moyen  âge  que  les  peuples 

vont  chercher  leur  idéal  de  liberté  et  d'égalité. 

it  attachée  qu'elle  soit  à  ses  coutumes,  chaque 

doit  respecter  celles  des  autres  peuples,  à  moins 

I  ne  soient  en  opposition  avec  son  droit  public. 

t  l'exemple  que  l'Italie  a  donné  au  monde.  Quand 

entendu  justifier  l'égoïsme  national,  on  est  heureux 

ffldre  les  jurisconsultes  italiens  proclamer  le  droit 

d©  toutes  les  nations.    L'Italie  ouvre  son  sein  aux 

et  elle  leur  dit  :  «  Vous  jouirez  des  mômes 

fés  que  les  Italiens,  mais  ces  droits  ne  seront 

par  la  loi  italienne,  que  vous  ignorez,  qui  n'est 

sxpression  de  vos  sentiments  et  de  vos  idées,  qui 

irait  vos   habitudes,   lesquelles   sont    une   seconde 

I,    Nos  tribunaux    respecteront  votre  personnalité 

oua  appliquant  les  lois  qui  en  sont  l'expression;  ils 

jugeront  d'après  les  lois  de  la  nation  à  laquelle  vous 

irt«a«  par  votre  sang,   par  votre  langue,   par  vos 

Anglais,  vous  garderez  chez  nous  vos  coutumes 

vous  sont  8i  chères  :  Allemands  et  Français,    Espa- 

ila  et  Russes,  chacun  de  vous  vivra  ici  d'après  sa  loi 


I  (I)  Mary,  CommmtarUt  ai 


in/liel  or  laies.  TidH.,cb   IV,  g  106, 
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personnelle,  en  ce  sens  que  son  état,  ses  droits  de  famill 
sa  succession,  seront  régis  par  sa  loi  nationale  (i).  »  Vol 
le  vrai  lihéralisme,  parce  que  c'est  le  respect  de  ce  qo 
y  a  de  plus  intime  dans  l'homme,  sa  personnalité.  On  di 
que  le  principe  de  nationalité  perpétue  la  diversité  ( 
droit,  au  lieu  de  le  ramener  à  l'unité.  11  faut  s'entendi 
L'école  italienne  n'est  pas  celle  de  l'égoïsrae  national, 
aspirations  embrassent  l'humanité  entière;  mais  elle  tie 
compte  aussi  du  principe  de  diversité,  d'individualité, 
est  empreint  dans  toute  la  création.  L'idéal  n'est  poi 
que  toutes  les  nations  aient  un  même  code  de  lois  :  cet 
unité  absolue  serait  un  faux  idéal;  la  vraie  unité  consit 
à  respecter  les  diversités  nationales,  sauf  à  établir  d 
régies  reconnues  par  tous  les  peuples  pour  vider  les  c 
flits  auxquels  donnent  lieu  les  législations  particulier* 

Savigny  semble  comprendre  autrement  l'unité.  Il  i 
jette  le  principe  de  nationalité,  parce  que  le  droit  inteni 
tional  privé  ayant  pour  objet  de  régler  les  rapport! 
internationaua;,  tend  nécessairement  à  devenir  un  droM 
humain  (a).  Notons  que  voilà  un  nouveau  dissentiment,  Q 
ce  n'est  pas  le  seul.  Le  principe  de  nationalité  joue  encon 
un  autre  rôle  dans  les  débats  sur  le  conflit  des  lois. 
doctrine  admet  généralement  qu'il  y  a  des  lois  persoift 
nelles,  mais  elle  est  divisée  sur  le  point  de  savoir  quai 
est  la  ioi  de  la  personne  :  Est-ce  celle  de  son  domicile,  ( 
est-ce  celle  de  la  nation  à  laquelle  elle  appartient?  8ai 
gny  se  prononce  pour  le  domicile.  Je  reviendrai  sur 
question,  qui  est  capitale.  Ici  il  suffit  d'observer  que  le  d 
sentiment  de  Savigny  tient  à  la  situation  particulière  \ 
se  trouvait  l'Allemagne  au  moment  où  il  écrivait.  U  i 
avait  pas  de  patrie  allemande,  pas  de  nationalité  par  ce 
séquent.  Savigny,  homme  de  tradition,  resta  attacha  I 
vieux  régime;  s'il  écrivait  aujourd'hui, après  le  magnîâqi 
élan  de  la  nation  allemande,  il  accorderait  cerlaineme 
plus  d'importance  au  principe  de  nationalité. 

Je  ne  parle  pas,  pour  le  moment,  des  autres  juriscffl 

<1)  Je  ciierai  les  témoigange»  plue  loin  dans  l 'histoire  da  droit  ia 
national  pi'ivâ. 
(2)  Savigny,  System  des  rOmUehan  Reehts.  t.  VIII,  prâfkea,  p.  vi. 
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bltes  allemands  qui  ont  écrit  sur  le  droit  interDâtional 
,  j'y  dois  revenir.  Ce  qui  domine  dans  la  science 
leoiainie,  ce  n'est  pas  précisément  l'esprit  d'unité. 
iqae  autour  tient  à  avoir  son  système  :  c'est,  dans  le 
lotnaîne  de  la  science,  l'élément  d'individualité  qui  carac- 
a  la  race  germanique.  11  faut  espérer  que  l'unité  de 
t  patrie  allemande,  si  glorieusement  réalisée,  imprimera 
|«assi  à  la  science  une  tendance  plus  prononcée  vers 
Jloité.  Dans  le  domaine  du  droit  international  privé,  c'est 
B  condition  de  vie. 


I  ■■  4.  —  IMvel«pp»ment  progreaslf  du  d 


It  Intarnfitlona)  prlrA. 


Ift.  Le  druit  est  une  face  de  la  vie,  et  le  progrès  est  la 
>  tout  ce  qui  vit.  De  là  l'importance  do  l'histoire. 
I  doit  pas  se  borner  à  recueillir  des  faits  et  à  les 
r  dans  un  ordre  chronologique,  elle  doit  rechercher 
3  choses  et  le  développement  progressif  des 
ES.  L'histoire,  ainsi  conçue,  éclaire  le  passé,  elle 
"ique  le  présent  et  elle  révèle  l'avenir.  C'est  dans  l'his- 
0  générale  que  se  manifeste  la  destinée  de  l'humanité, 
i  vers  lequel  elle  marche,  et  elle  marque  par  cela 
D  ce  que  les  peuples  doivent  faire  pour  accomplir  leur 
i(Hi.  l'ar  l'hisloire,  l'humanité  acquiert  la  conscience 
I  vie  et  de  la  loi  du  progrès  qui  y  préside,  et  quand 
t  conscience  detle-méme.  elle  concourt  librement  aux 
Mâni  de  Dieu,  Ce  qui  est  vrai  de  l'histoire  du  genre 
in,  l'est  aussi  de  chaque  face  de  la  vie  humaine,  et 
fit  du  droit  qui  règle  les  rapports  extérieurs  des 
(5.  J'essayerai  d'étudier  à  ce  point  de  vue  l'histoire 
il  international  privé.  Celte  étude  est  d'une  impor- 
B  capitale;  notre  science  n'a  pas  encore  pris  sa  forme 
"tivc,  elle  est  toujours  à  la  recherche  d'un  principe 
■V6  de  base.  A  s'en  tenir  aux  apparences,  tout 
(TAdiction  et  incertitude;  les  législations  des  divers 
t  divisée»  ainsi  que  les  opinions  des  juriscon- 
;  on  dirait  l'anarchie,  le  chaos.  Mais  l'anarchie 
ju'à  la  surface,  et  le  chaos  lui-même  obéit  à  une  loi 
»  qui  le  conduit  vers  l'ordre  et  l'harmome.  Les  astro- 
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nomes  disent  que  la  matière  des  astres  se  prépare  da 
l'immensité  des  espaces  et  que  ces  mQlions  d'atomes  et] 
molécules  finissent  par  se  concentrer  sous  la  loi  de  Yi 
traction.  Le  monde  moral  a  aussi  ses  lois;  il  y  a  un  go 
vernement   providentiel    qui    dirige   les  peuples   et 
individus.  C'est  l'histoire  qui  nous  fait  connaître  la  loi 
laquelle  notre  vie  est  soumise  dans  toutes  ses  manifest 
tions.  En  donnant  à  l'homme  la  connaissance  de  sa  da 
tinée,  elle  l'élève  à  Dieu;  la  liberté  humaine  et  le  gouv( 
nement  providentiel  agissent  de  concert  pour  accomplir  '. 
mission  de  l'humanité.  Telle  est  l'importance  de  l'histoire 
pour  tous  les  éléments  de  l'existence  humaine  i  c'est  un 
révélation  permanente  et  progressive  de  la  vérité.  J' 
montré  les  dissentiments,  le  désaccord,  l'incertitude  q 
régnent  dans  te  droit  international  privé;  je  vais  indiqn 
la  loi  qui  domine  ce  chaos  et  qui  nous  fait  apercevoir 
vérité   vers   laquelle   la    science   avance  à  travers 
erreurs. 

16,  Les  anciens,  Grecs  et  Romains,  n'ont  pas  coi 
le  droit  international  privé,  pas  plus  que  le  droit  des  ge 
Pour  qu'il  y  ait  un  droit  qui  régisse  les  rapports  d' 
nations  et  les  relations  des  individus  appartenant  à  d 
peuples  divers,  il  faut  que  l'unité  du  genre  humain  et  ' 
fraternité  des  hommes  soient  reconnues.  Or,  l'antiqui 
ignorait  l'unité  humaine  et  le  lien  qui  de  tous  les  peupl 
fait  une  famille.  C'est  le  principe  de  diversité,  et  par  sui 
d'hostihlé,  qui  y  dominait.  Les  peuples  étaient  ennemi 
les  hommes  étaient  ennemis.    Comment,  au  milieu  d 
débordement  de  la  force,  le  droit  aurait-il  pu  se  faire  jourîj 
L'ennemi  est  sans  droit,  on  le  tue,  on  le  fait  esclave, 
le  dépouille.  Telle  était  la  condition  de  l'étranger  dans  h 
républiques  de  la  Grèce  et  de  Rome,  et  les  Grecs  et  iM 
Romains  se  traitaient  d'étrangers  d'une  cité  à  l'autre  {i| 
L'étranger  ne  jouissait  pas  même  des   droits   que  nom 
appelons  naturels,  parce  que  la  nature  les  donne  à  toui3 
homme.  11  ne  pouvait  être  propriétaire,  il  ne  pouvaiiï 
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aime  contracter  un  mariage  légal  :  les  Grecs  et  les  Ro- 
laJQS  ne  reconnaissaient  aucun  droit  à  l'homme,  le  citoyen 
Kol  avait  des  droits  (i).  L'étranger  ne  devenait  un  être 
apable  de  droit,  que  lorsqu'un  traité  mettait  fin  à  l'hos- 
É3ité  naturelle  des  cités  et  établissait  entre  elles  l'état  de 
paix.  De  là  l'usage  universel  de  l'esclavage  que  les  plus 
fllnslres  penseurs  de  l'antiquité,  Platon,  Aristote,  justi- 
fiaient sans  se  douter  que  ce  fût  un  crime  de  lèse-huma- 
JÛtè  :  ridée  d'homme  et  d'humanité  n'existait  point. 

Crfa  nous  explique  pourquoi  les  Romains,  qui  sont  nos 
maîtres  dans  la  science  du  droit,  igooraieat  le  droit  inter- 
Baôonal  privé.  Us  gravèrent  sur  les  XII  Tables  cette  loi 
^  exprime  les  sentiments  de  toute  l'antiquité  :  In  kostein 
perpétua  auctofilas.  L'étranger  étant  un  ennemi  et  l'en- 

nî  étant  sans  droit,  il  ne  pouvait  être  question  d'un 

lait  de  lois.  Cependant,  Rome  avait  le  génie  de  l'unité, 

ila différence  des  Urecs  qui  étaient  nés  divisés;  mjiis  le 

fcapte-roi  ne  concevait  l'unité  que  sous  la  forme  de  domi- 

'  Tit  regere  imperio  populos,  •<  C'était  toujours 

Ufiiree,  et  la  force  exclut  le  droit.  Rome  finit  par  étendre 

■  empire  sur  une  grande  partie  de  la  terre  connue  des 
iKJsas  :  orbis  routanus.  Cette  immense  étendue  de  la 
lalion  romaine  élargit,  à  certains  égards,  les  idées 
et  people-roi  :  mais  il  ne  s'éleva  jamais  à  la  notion  des 
■  s  l'homme  {î).  L'esclavage  souilla  toujours  les  lois 
et  Rome  que  l'un  a  eu  tort  d'appeler  la  raison  écrite. 
Cepeodaul.  l'homme  s'éteint  dans  les  fers;  il  lui  faut  la 
*"  1  pour  vivre.  Comment  se  recrutaient  les  nations 
l'csclaves  qui  peuplaient  les  domaines  des  grands  de 
«ï  CTéiaienl  les  Barbares  qui  fournissaient  les  mar- 

i  de  chair  humaine.  Qu'étaient-ce  que  les  Barbares] 
(  nom  et  la  chose  caractérisent  l'antiquité.  Les  Urecs 
raitaient  de  Barbares  tous  ceux  qui  ne  parlaient  pas  leur 
logue  harmonieuse  et  qui  étaient  étrangers  à  leur  bril- 
inte  culture.  Il  n'y  avait  aucun  lien,  pas  même  d'huma- 
ilé.  entre  (irecs  et  Barbares  ;  la  philosophie,  par  l'organe 


(I)  VojTM  mai  Jtludfi  sur  i/tUtotrt  cU  l'humanilé,  t.  1.  p.  59. 

(I)  Vay«  nM  Btudt*  tur  t'hUtofre  de  l'humanM,  t.  111,  p.  264  et  ■ 
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de  ses  plus  nobles  représentants,  proclama  que  les  ] 
lènea  avalent,  par  la  supériorité  de  leur  intelligence, 
droit  de  dominer  sur  les  Barbares  et  que  ceux-ci  étais 
Dés  pour  servir  (i).  Toujours  la  force  comme  seul  lii 
international  !  Les  Romains  héritèrent  de  ce  mépris  po( 
les  Barbares.  Ce  nom  no  figure  pas  dans  leurs  lois  ;  i 
sont  sur  la  même  ligne  que  les  esclaves  :  c'est  un  béU 
humain  ^■^). 

L'antiquité  périt  pour  avoir  pratiqué  l'esclavage. 
serait  morte  d'inanition  si  Dieu  n'avait  envoyé  les  Ba 
barcs.  Rome,  aux  abois,  les  appela  elle-même  pour  ren 
piir  ses  légions  vides  et  pour  cultiver  le  sol  qui  manquai 
de  laboureurs.  La  coexistence  des  Romains  et  des  Bai 
bares  devait  faire  naître  des  relations  d'où  aurait  pu  prq 
céder  un  droit  international.  Cependant  il  n'y  en  a  aucuQ 
trace  dans  les  compilations  de  Justinien.  Cela  étonne  8 
premier  abord;  toutefois  rien  n'est  plus  naturel.  Alor 
môme  que  les  empereurs  appelèrent  les  Barbares  dan 
l'Empire,  ils  défendirent  tout  mariage  avec  eux;  on  aura 
dit  des  êtres  d'une  espèce  diverse.  Effectivement  il  y  avaî 
une  ditféreuce  de  nature  entre  les  Romains  et  les  Baj 
bares  :  les  premiers  étaient  citoyens  et  seuls  capables  t! 
droit:  les  autres,  sans  droit,  n'étaient  que  des  bras  poU 
labourer  les  terres  désertes  et  pour  défendre  l'empic 
contre  le  flot  de  nouveaux  Barbares,  que  la  Provideno 
appelait  pour  remplacer  une  société  décrépite  et  pou 
inaugurer  une  nouvelle  ère  de  l'humanité. 

Est-ce  à  dire  que  l'antiquité  n'ait  rien  fait  pour  le  dévfl 
loppcment  de  l'idée  du  droitf  La  question  serait  ua 
injure  pour  nos  maîtres,  las  jurisconsultes  de  Rome,  i 
ceux-ci  s'étaieut  inspirés  des  lois  de  la  Grèce.  L'bomiû 
nait  imparfait,  mais  perfectible.  Au  berceau  des  société 
humaines  règne  la  guerre  de  tous  contre  tous.  Commeo 
cette  barbarie  sauvage  fera-t-elle  place  au  droit?  Il  ea 
impossible  qu'une  pareille  révolution  s'accomplisse  subi 
tement.  L'humanité  obéit  à  la  loi  du  progrès,  mais  1 
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irrt's  s'opère  lentement,   comme  la  croissancG  dana  le 

.11'  physique.    Les  hommes  ne  peuvent  se  développer 

'!:iiis  l'étal  de  société;  le  principe  de  tout  progrès  con- 

linc  h  organiser  la  cité.    L'homme  commence  par 

i  loup  pour  l'homme;  quand  les  premières  sociétés 

lisent,  cette  hostilité  do  tous  contre  tous  fait  place 

■ilité  des  cités  entre  elles.  Tout  ce  qui  les  entoure 

M'mi:  faut-il  s'étonner  que  l'étranger  soit  traité  en 

.  alors  qu'il  se  conduit  comme  tel  (i)f  Mais  s'il  n'y 

:-   de  droit  pour  l'étranger,   il  y  a  un  droit  pour  le 

.(■n;   le  citoyen  est  exalté  aux  dépens  de  l'étranger; 

■:  k-  lien  est  étroit,  plus  il  est  puissant.  II  faut  des  siè- 

'  3  celte  existence  isolée  pour  consolider  la  cité  au 

e  laquelle  le  droit  se  développe  avec  une  singulière 

^le,  «ïmme  privilège  du  citoyen  et  comme  arme  contre 

~       ,  Telle  fut  la  mission  de  l'antiquité  :  elle  est 

,  mais  elle  implique  que  les  anciens  ne  pouvaient 

B  le  droit  international.  Ce  progrès  était  réservé  à 

1  Age  de  l'humanité. 

christianisme  et  les  Barbares  inaugurèrent 

ouvelle.  Quelle  est  la  part  de  la  religion,  quelle 

âpart  des  races  germaniques  dans  l'immense  révolu- 

^ui  a  commencé  il  y  a  dix-neuf  siècles  et  qui  est  loin 

a  à  son  terme?  Les  passions  religieuses  et  politiques 

ibleat  l'histoire  et  sont  une  source  de  préjugés  et  d'er- 

I  qui  se  transmettent  comme  si  c'étaient  des  axiomes. 

,  un  christianisme  fictif,  imaginaire.  On  compare 

lité  actuelle  à  ce  qu'elle  était  avant  la  venue  du 

,  et  l'on  attribue  à  la  prédication  évangélique  tous 

_  rès  qui  ont  été  accomplis  depuis  deux  mille  ans. 

d'abord  mutiler  l'histoire  :  il  y  a  plus  d'un  élément 

■»  développement  de  l'humanité.  La  philosophie  de 

I  est  le  premier  germe  de  la  libre  pensée  :  la 

i-nous  au  christianisme  {  Notre  droit  nous  vient  en 

3  partie  de  Rome,  mais  c'est  de  la  Rome  païenne  et 

I  la  Rome  chrétienne.  Ensuite,  en  rapportant  tout 

C  a  de  bon,  de  beau,  de  grand  dans  notre  ciiili- 

m^wUitwfkiêloirt'UVhmitaniti.t  tU,  p.  13,66. 
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satlon  au  christianisme,  on  oublie  que  la  religion  précl 
par  les  apôtres  se  bornait  à  annoncer  aux  hommes  la  i 
du  monde  et  à  les  convier  de  faire  pénitence  pour  avoi 
place  dans  le  royaume  de  Dieu  qui  allait  s'ouvrir  :  est-J 
qu'une  religion  de  l'autre  monde  pouvait  songer  à  traq 
former  un  monde  qui  va  mourir?  Le  christianisme  | 
transforma  si  peu ,  qu'il  consacra  de  son  autorité  l'esclavai 
qui  avait  ruiné  l'antiquité.  i 

Laissons  là  des  exagérations  qui  font  tort  à  la  relî^Q 
que  l'on  veut  glorifier.  Les  hommes  font  toujours  plus  t 
souvent  autre  chose  que  ce  qu'ils  veulent  faire.  Qu'import 
que  Jésus  et  ses  disciples  aient  prêché  la  fin  du  mondeW 
Us  ont  inauguré  un  monde  nouveau.   Qu'importe  encore 
qu'ils  n'aient  pas  songé  à  abolir  l'esclavagef  Ils  ont  prêchèj 
l'unité  et  la  fraternité  humaines  et  cette  doctrine  eontribai 
à  régénérer  l'humanité.    Ce  que  l'on  peut  reprocher  i 
l'Eglise,  qui  ne  fut  pas  toujours  fidèle  aux  inspirations  da 
l'Evangile,  c'est  d'avoir  outré  le  principe  de  l'unité,  ce  qta 
anéantit  toute  diversité  nationale  et  même  toute  vie  indi-jj 
viduelle.  Tels  sont  les  vices  profonds  de  l'unité  catholique. j 
Ils  éclatent  au  moyen  âge  dans  la  fameuse  formule  ; 
Dieu,  un  Pape,  un  Empereur.  C'est  la  monarchie  univen^ 
selle  du  Pape,  car  l'Empereur  n'est  que  le  bras  armé  à 
l'Eglise.  Si  cet  idéal  s'était  réalisé,  il  n'y  aurait  jamjûs  e 
de  nations,  ni  par  conséquent  de  droit  international  ;  poui 
mieux  dire,  les  mots  de  liberté,  d'individualité  n'auraienf| 
plus  eu  de  sens;    une  tyrannie,  comme  il  n'en  a  jam 
existé,  aurait  pesé  sur  les  peuples  et  sur  les  individus,  1 
droit  aurait  disparu  du  langage  des  hommes;  car  peuti 
être  question  de  droit  en  face  de  Dieu  et  de  son  repréaei 
tant  infaillible,  le  pape?  Que  l'on  songe  a  l'horrible  léf^" 
lation  sur  les  hérétiques!  Le  premier  droit  de  l'homme,  '._ 
liberté  de  la  pensée,  était  considéré  comme  un  crimenj 
hérétiques  et  libres  penseurs  étaient  exterminés  par  le  fl 
et  par  le  feu.  Heureusement  que  l'idéal  catholique  éta 
une  utopie  irréalisable.  L'Eglise  n'a  jamais  eu  l'empil 
auquel  elle  prétend  avoir  ud  droit  divin  ;   l'unité  par  J 
Pape  et  l'Empereur  n'a  été  qu'une  longue  lutte  à  l'issue  a 
laquelle  les  nations  se  trouvèrent  constituées,   et  c'a 
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Ira  fteukment  qu'il   pouvait  être  question  d'un  droit 
ematioDal  (i). 

Toutefois,  rmûié  catholique  a  son  rôle  dans  le  dévelop- 
nmt  du  droit  intcrnalional.  C'eet  un  droit  essentielle- 
,  universel,  humain.  Or,  qui  a  répandu  parmi  les 
Bines  el  les  peuples  cet  esprit  d'unité  qui  tend  à  faire 
:  toutes  les  nations  une  grande  famille  au  sein  de  la- 
"  I  régnent  la  paix  el  le  droit?  L'Eglise  seule  conce- 
t  l'onité  ot  avait  l'ambilion  de  la  réaliser  dans  les  longs 
'  s  qui  s'ouvrent  avec  l'invasion  des  Barbares.  Partout 
Mrs.  dans  l'ordre  politique  et  civil,  régnait  une  diver- 
kinfinie  ;  sans  le  lien  de  la  religion,  les  hommes  seraient 
isétrangersles  uns  aux  autres  etn'auraienteu  d'autres 
8  que  la  guerre  de  tous  contre  tous  :  c'eût  été  la  réali- 
■dainotdePlautereproduitparlIobbe8:.WomoAomï«i 
».  L'Église  appritaux  peuples  qu'ils  étaient  frèreset  que 
lixdevailrégner  entre  eux.  L'unité  catholique  était  trop 
t  mais  il  fallait  une  unité  de  fer  pour  empêcher 
"mres  et  la  Féodalité  de  se  dissoudre  en  atomes  (2), 
,  Les  Barbares  détruisirent  l'empire  romain  ;  Char- 
»  essaya  vainement  de  le  reconstituer;  l'unité  ré- 
iLà  la  race  germanique,  individuelle  par  essence; 
I  d'nnilé  aboutirent  à  la  féodalité,  c'est-à-dire  au 
i  la  diversité  infinie.  A  entendre  les  historiens, 
i  A^e  est  la  domination  de  la  force  brutale,  ce 
I  stèclos  da  fer;  les  Allemands  ont  un  mot  caracté- 
Bpourdéeigner  cette  époque  de  violence,  le  droit  du 
[  f^ustrec/U).  N'est-ce  pas  dire  que  la  force,  dans 
ft  crudité,  avait  usurpé  la  place  du  droit  f  Cependant 
I  U  régime  barbare  que  naît  l'idée  du  droit  entre 
9  et  entre  les  peuples.  Ceci  n'est  pas  un  para- 
Aiquité  a  péri  parce  que  l'esclavage  était  la  base 
'il.  Le  christianisme,  quoiqu'il  proclamât  la 
y  religieuse  el  l'unité  du  genre  humain,  ne  son- 
l'à  établir  l'égalité  dans  l'ordre  civil.  Après  cinq 

ia$  tur  r/iistoire  du  l'humanité,  t.  VI,  la  Papauté  et 
m  ÉtvOtt  iur  l'htttMr*  dt  rhumanité.  t.  V.  Ltê  Barbares  et 
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siècles  de  christianisme,  un  empereur  chrétien  publia 
corps  de  lois;  l'esclavage,  dans  toute  sa  hideur,  est  et 
sacré  par  les  compilations  de  Justinien  :  les  esclaves  y  si 
assimilés  aux  brutes.  C'est  dans  les  siècles  de  fer  de 
féodalité,  que  l'esclavage  s'est  transformé  en  servage, 
plus  profonde  révolution  qui  se  soit  opérée  dans  les  dei 
nées  de  l'humanité  :  le  serf  n'est  plus  une  chose,  c'est- 
homme,  il  a  un  rang  dans  la  hiérarchie  féodale,  le  p] 
bas,  il  est  vrai;  toutefois  sa  condition  ne  diffère  pasess 
tietlement  de  celle  du  vassal.  L'esclavage  est  aboli  d; 
son  essence,  tout  homme  est  un  être  capable  de  droit 

Comment  se  fait-il  que  des  peuples  barbares,  qui  s( 
blent  ne  reconnaître  d'autre  loi  que  la  force,  aient  accc 
pli  une  révolution,  qui  reconnut  la  qualité  d'homme  à 
tourbe  des  esclaves,  traités  de  brutes  dans  les  brillao 
cités  de  la  Grèce  et  de  RomeJ  Comment  se  fait-il  que 
barbarie  féodale  ait  été  plus  bienfaisante  que  la  chai 
évangélique  i  Les  Germains  étaient  doués  au  plus  haut  ■ 
gré  d'un  sentiment  qui  manquait  aux  anciens,  celui  de 
personnalité  :  ils  ne  connaissaient  pas  les  cités  ni  l'ËI 
ils  n'aimaient  que  la  sauvage  indépendance  qui  s'était 
veloppée  dans  la  liberté  de  leurs  forêts.  Chez  les  ancïei 
le  citoyen  était  tout  et  l'homme  rien;  chez  les  Barb; 
l'homme  était  tout,  et  de  citoyen  il  n'y  en  avait  point. 
l'homme  est  l'égal  de  l'homme,  et  tout  homme  est  un  < 
capable  de  droit, ce  qui  ruine  radicalement  l'esclavage, 
serf  n'est  plus  une  machine  vivante,  comme  Aristote 
disait  de  l'esclave  ;  c'est  un  homme,  donc  capable  de  dn 
ses  rapports  avec  son  maître  sont  déterminés  par  un  c 
trat,  de  même  que  les  rapports  du  vassal  avec  son  sui 
rain. 

Dès  que  le  droit  est  reconnu  d'homme  à  homme,  il 
sera  aussi  de  peuple  à  peuple.  11  n'y  a  d'autres  socié 
politiques  au  moyen  âge  que  les  seigneuries  ;  tout  bai 
est  roi  dans  sa  baronnie,  mais  il  est  en  même  temps  vi 
sal.  C'est  un  contrat  qui  règle  les  rapports  du  vassal  et 


(1)  Voyei  mes  Éludes  si 


•  l'histoire  de  l'kui 


;  t.  Vil.  La  FiadaliU 
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«in.  Toute  la  hiérarchie  féodale  eat  donc  basée  sur 

B  contrats,  c'est-à-dire  sur  l'idée  du  droit.  Or,  la  féoda- 

*  "nserrait  l'Europe  entière  dans  ses  mille  liens.  11  n'y 

'  imii  p.is  encore  d'Etat,  l'idée  de  patrie  même  n'existait 

! .  l 'D  ne  peut  avoir  qu'une  patrie,  tandis  que  le  même 

I.  ^-uiit  vassal  du  roi  de  France  et  du  roi  d'Angleterre. 

V  avait  que  des  rapports  particuliers,  créés  par  des 

^■ntions.  De  là  il  arriva  que  l'idée  du  droit  régissait 

B'Jt^s  espèces  de  relations, les  rapports  que  nous  appelons 

l'huî  internationaux .  aussi  bien  que  les  rapports 

||it£s.  En  réalité,  les  rapports  internationaux  étaient  des 

orts  privés,  parce  qu'ils  étaient  fondés  sur  des  con- 

Ù.  Cesl  ainsi  que  le  droit  pénétra  dans  une  sphère  oit 

irait  dominé  Jusque-là  la  force  brutale.  Pour  la  première 

[oerre  eut  ses  lois;  la  justice,  au  moyen  Age,  était 

e  delà  guerre,  et  la  guerre,  de  son  côté,  était  une 

B  justice.  A  plus  forte  raison  en  était-il  ainsi  des 

t  privés  entre  les  hommes.  Alors  même  que  la 

I régnait,  elle  prenait  les  apparences  du  droit;  la 

nt  par  disparaître  et  le  droit  resta. 

u'ïdêe  que  le  droit  date  des  Barbares  et  de  la  féo- 

iraitra  étrange  aux  admirateurs  de  Rome  et  de  la 

ioD  antique  :  dans  le  domaine  du  droit  internatio- 

bit  ne  saurait  cependant  être  contesté.  Ou  a  fait  de 

"forts  pour  trouver  dans  les  écrits  des  jurisconsultes 

I  le.s  principes  du  droit  international  privé.  Cora- 

gaurait-il  eu  uue  science  du  droit  civil  internatio- 

i  que  l'étranger  était  sans  droit,  et  qu'il  fallait  un 

Ipur  créer  entre  les  nations  les  liens  que  la  nature 

"ablit  entre  tous  les  hommes?  Eh  bien,  cette  science, 

tBOe  maîtres  ignoraient,  est  née  au  moyen  âge  sous  te 

^me  féodal  ;  d'obscurs  glossateurs  agitèrent  des  ques- 

IlioBs  auxquelles  Ulpien  et  Papinien  n'avaient  pas  songé. 

Quel  que  fût  l'isolement  des  hommes  au  moyen  âge, 

'  s  petites  souverainetés  féodales  se  touchaient  de  si  près, 

tifB'cotrc  proches  voisins  des  rapports  juridiques  étaient 

litéTiiables.    Or.    chaque  baronnie  avait   ses    coutumes 

tdûttnctes.  Beaumanoir,  qui  constate  le  fait,  ne  dit  pas 

ml  sevidaitle  conflit  de  ces  coutumes  diverses.  C'est 
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qup,  dans  le  système  de  la  féodalité,  il  n'y  avait  pas 
conflit.  Beaumanoîr  dit  que  chaque  baron  était  roi  dans 
baronnie;  il  est  vrai  que  chaque  baron  avait  aussi  son 
zerain.  mais  les  droits  et  obligations  qui  naissaient 
contrat  de  vasselage  n'avaient  rien  de  commun  ave< 
droit  privé  ;  la  souveraineté  se  concentrait  dans  la  justi 
et  la  justice  était  une  source  de  revenus  pour  celui  q 
l'exerçait.  De  là  l'âpre  jalousie  avec  laquelle  les  baroa 
maintenaient  leurs  droits  ;  ils  ne  pouvaient  pas  songer  i 
reconnaître  une  autre  loi  que  la  coutume  de  leur  baron 
nie;  la  souveraineté  était  essentiellement  leiTÎloriale,  eïl" 
embrassait  tous  les  biens  qui  se  trouvaient  dans  le  tel 
toire,  et  toutes  les  personnes  qui  l'habitaient;  mais  t 
s'arrêtait  à  la  limite  du  territoire.  Aujourd'hui  encore 
principe  de  territorialité  règne  chez  les  nations , 
qu'elles  tiennent  àleur  souveraineté  et  à  leur  indépendâni 
quelle  devait  être  la  puissance  de  ce  principe  cheB  Ira  1 
rons  féodaux,  animés  de  passions  étroites  et  jalousés!  ' 
là  date  la  règle  du  vieux  droit  français,  que  les  coutun 
sont  réelles(i);  elle  rendait  tout  conflit  impossible,  puise 
les  juges  féodaux  appliquaient  exclusivement  la  coutu 
de  la  baronnie.  sans  tenir  aucun  compte  de  la  loi  dâ 
personne,  celle-ci  étant  en  tout  soumise  à  la  coutume 
la  chfltellenie  où  le  débat  s'agitait.  Si  la  réalité  des  c 
tûmes  prévient  tout  conflit,  par  contre  elle  sacritîe  e 
rement  la  personnalité  humaine  :  tout  était  réel,  même 
majorité,  c'est-à-dire  l'flge  auquel  l'hommage  devait  i 
rendu  par  le  vassal  (a). 

*0.  Le  régime  féodal  régnait  partout,  jusque  dans 
patrie  du  droit  romain;  les  livres  des  tiefs  furent  rédig 
en  Italie.  Toutefois  un  autre  élément  tinit  par  dominer 
féodalité;  le  commerce  et  l'industrie  prirent  un  développ 
ment  merveilleux  dans  les  cités  italiennes,  qui  I' 
devinrent  des  républiques  indépendantes.  De  là  un  mo 
vement  intellectuel   inconnu  dans  le  reste  de  l'Ëuro 


(1)  Bonhler ,  OtaerralUmi  tur  la  rouhtnn  du  dueM  lU  l 
Oh   XXllI,  ifS». 

(î)  Doubler,  ObtfitaUoia  tur  la  couium*  <tu  dueU  de  1 
ch.  XXIX,  n» 81  S*. 
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Ijfkpdale.  L'Italie  fut  1h  théâtre  de  la  première  renaissance, 
He  do  la  science  du  droit,   à  laquelle  les  glossateurs 
u-hftreni  leur  nom.  Les  compilations  de  Justinieu  ont 
•'^  'l' attrait  que  les  chel's-d'œuvre  de  la  Grèce  et  de 
..■■.  !•<>  qui  n'eiupôcbe  pas  le  droit  d'être  une  des  faces 
]!lus  importantes  de  la  vie.  C'est  avec  le  droit  romain 
s  jurisconsultes  formés  à  l'école  de  Bologne  battirent 
^e  le  régime  de  la  féodalité,  et  ce  furent  encore  les 
s  qui  osèrent  les  premiers  attaquer  la  toute-puis- 
0  de  l'Église  :  le  proverbe  allemand,  que  les  juristes 
"e  mauvais  chrétiens  (i),  date  du  moyen  âge.  Les  pre- 
8  essais  de  droit  international  privé  datent  de  la  même 
«.  Le  nom  même  que  porte  la  doctrine  traditionnelle. 
s  statuts  personnels  et  réels,  rappelle  les  cités  ita- 
1  qui  avaient  chacune  leurs  statuts,  lois  locales  qui 
"fl  force  que  dans  les  petites  républiques  ou  elles 
L  portées.  Les  statuts  italiens  avaient  le  même  ca- 
1  territorial  que  les  coutumes  des  chàtellenieB  féo- 
;  ils  étaient  aussi  réels.  Mais,  taudis  que  l'isolement 
't  dans  le  sein  de  la  féodalité,  tout  était  vie  et  mou- 
t  dans  les  cités  commerçantes  de  l'Italie.  Le  com- 
it  cosmopolite  de  sa  nature;  les  passions  pohtiques 
iJigîlaieDt  les  républiques  italiennes,  comme,  dans  l'an- 
'lé,  la  lutte  de  la  démocratie  et  de  l'aristocratie,  con- 
iDtà  mêler  les  hommes;  le  parti  dominant  bannis- 
fuliérement  ses  adversaires;  daus  les  écrits  des 
lurs  sur  les  statuts,  il  est  question,  à  chaque  page, 
dIs. 
B  mélajige  des  hommes,  et  de  la  diversité  des  statuts 
1  naître  des  conflits  journaliers  dans  l'administra- 
s  la  justice.  Les  juges  féodaux  apphquaient  ta  cou- 
»  Jocale.  je  viens  d'en  dire  la  raison.  11  n'en  fut  pas 
te  en  Italie  ;  les  cités  marchandes  n'avaient  pas 
)re  jalousie  do  leur  souveraineté  qui  animait  les 
elles  tenaient  à  l'extension  de  leur  commerce 
■qu'à  l'application  rigoureuse  de  leurs  statuts;  or, 
^féodale  aurait  écarté  les  étrangers,  tandis  qu'il 
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était  de  l'intérêt  des  villes  de  les  attirer,  pour  jouir 
leurs  capitaux  et  de  leur  industrie.  L'homme  l'emporl 
sur  le  sol  :  de  là.  l'idée  de  la  personnalité  des  statuts,  ql 
domine  chez  les  glossateurs.  Ils  croyaient  la  trouver  di 
les  textes  romains;  c'est  une  erreur,  mais  qu'importa 
L'essentiel  était  que  l'homme  prenait  la  place  du  territoira 
c'est  le  principe  du  droit  international.  Les  glossateui 
s'éloignaient  encore  de  la  féodalité  par  leur  cosmopolï 
tisrae  romain  ;  pour  eus,  le  droit  écrit  était  la  vérité  absQ 
lue,  et  ils  y  lisaient  que  tous  les  habitants  de  l'emptr 
étaient  citoyens,  et  l'empire  d'Allemagne  était  la  contînui 
tion  de  l'empire  de  Rome  :  dans  cet  ordre  d'idées,  il  rif^ 
avait  plus  d'étrangers;  du  moins,  tout  homme  jouissait  di 
droits  civils. 

Ainsi  l'on  trouve  chez  les  glossateurs  les  principes  qU 
servent  de  fondement  au  droit  international  privé,  la  jouii 
sance  des  droits  privés  reconnue  à  tout  homme,  et  cel' 
jouissance  attachée  à  la  personne  et  raccompagnant  pa 
tout.  Notre  science  est  donc  italienne  d'origine,  et  cho 
remarquable,  c'est  aussi  l'Italie  qui  la  première  a  consac 
dans  son  code  civil  le  principe  de  la  personnalité  du  dre 
et  l'égalité  de  tous  les  hommes,  en  ce  qui  regarde  la  jeu 
sance  des  droits  privés.  Mais  cela  ne  s'est  fait  qu'après 
longues  luttes  ;  les  premiers  travaux  des  glossateurs  date 
du  treizième  siècle,  et  ce  n'est  qu'au  dix-neuvième  qua 
législateur  italien  a  inscrit  le  principe  de  nationalité 
le  code  civil.  C'est  dire  que  la  doctrine  des  glossateu 
n'avait  pas  la  certitude  que  nous  lui  donnons  en  formula 
leurs  idées  :  c'était  un  premier  pas, et  parlant  mal  assui 
La  mission  des  glossateurs  n'était  pas  d'innover;   il  < 
douteux  qu'ils  eussent  conscience  de  la  science  nouvé 
qu'ils  inauguraient.  Les  glossateurs  étaient  appelés  à  î 
terpréter  les  textes;  c'était  un  travail  gigantesque,  pui 
qu'il  leur  manquait  les  connaissances  historiques  et  phîi 
logiques  sans  lesquelles  l'interprétation  n'a  point  de  ba 
solide.  Leur  respect  pour  les  lois  romaines  était  exces^ 
ils  n'aimaient  pas  le  droit  statutaire,  c'était  à  leurs  yeux 
I  un  droit  odieux  qu'il  fallait  restreindre;  logiquement  ils 
[devaient  vouloir  qu'il  n'y  eût  qu'un  seul  droit,  celui 
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Ruine.  Le  droit  romain  coexistait  avec  les  statuts, comme 
dniit  commun,  et  par  conséquent  comme  la  règle  en  face 
de  l'exceptioD.  Deux  éléments  conlraires  se  trouvaient  en 
présence,  l'unité  et  la  diversité  ;  il  était  difficile  de  les  con- 
cilier. Celait,  au  fond,  l'opposition  de  la  personnalité  et  de 
b  réalité.  On  ne  voit  pas  que  tes  glossateurs  se  soient 
rendu  compte  de  cette  lutte.  Elle  éclata  au  début  de  l'ère 
moderne  et  elle  dure  jusqu'à  nos  jours. 

VI.  La  France  était  partagée  en  pays  de  droit  écrit  et 
pavs  de  droit  coutumier,  et  dans  les  pays  de  coutumes 
r^ait  une  diversité  infime.  Quand  lesdiverses  provinces, 
jidia  indépendantes,  formèrent  un  seul  royaume,  des  con- 
ils  devaient  s'élever  journellement,  d'une  part  entre  les 
bis  ramaines  et  les  coutumes,  d'autre  part  entre  les  di- 
fcraes  coutumes  qui  variaient  sur  tous  les  points.  Il  fallait 
principe  quelconque  pour  vider  ces  conflits.  Le  principe 
fiEodal  était  celui  de  la  réalité.  C'était  la  règle  générale  au 
Nizièine  siècle  (i). 

Toutefois  le  principe  contraire  de  la  personnalité. 
fabord  mis  en  avant  par  les  glossateurs,  avait  pris  de  la 
wislance.  La  réalité  féodale  conduisait  à  des  consé- 
eaces  absurdes.  11  régnait  une  grande  diversité  dans  les 
itomoa  sur  l'état  et  la  capacité  des  personnes  :  dans 
le  coutume  on  était  majeur  à  dix-huit  ans,  dans  telle 
à  vingt-cinq.  En  s'en  tenant  à  la  réalité  des  coutu- 
it  fallait  dire  que  le  même  homme,  contractant  sous 
'empire  de  deux  coutumes  contraires,  était  majeur  dans 
'une  et  mineur  dans  l'autre,  que  dans  l'une  il  avait  la  ca- 
pcilé  (le  tester,  tandis  que  dans  l'autre  il  ne  l'avait  point. 
jne  seule  et  même  personne  pouvait-elle  être  tout  ensem- 
ia  majeure  et  mineure,  capable  et  incapable?  Peut-on 
ficinder  la  personnalité  humaine,  la  diviser  et  la 
lire  combattre  contre  elle-même?  L'esprit  juridique  se 
brohait  contre  ce  non-seos.  Mais  comment  échapper  à  la 
Itlhé  des  coutumes?  N'était-ce  pas  se  mettre  en  opposi 
avec  la  souveraineté  dont  elles  étaient  l'expression  ï 
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La  coutume  qui  déclare  les  hommes  majeurs  à  diz-bu 
ans  peut-elle  être  étendue  hors  de  son  territoire,  et  reci 
voir  son  application  sous  l'empire  d'une  coutume  qi 
étend  la  minorité  jusqu'à  vingt-cinq  ans?  On  invoquai 
bien  public,  et  la  nécessité  d'éviter  les  embarras  quoi 
sionnait  la  réalité  des  statuts.  Quant  à  la  souverainet 
territoriale,  on  l'écartait  comme  n'ayant  plus  de  raiso 
d'être  depuis  que  toutes  les  provinces  étaient  réduitfl 
sous  l'obéissance  du  même  souverain  ;  d'ailleurs  la  persoa 
nalité  étant  admise  sous  toutes  les  coutumes,  la  réciproci( 
rendait  toutes  choses  égales  entre  les  diverses  couttimai 
souveraines  chacune,  et  étendant  chacune  leur  empU 
partout  en  ce  qui  concernait  les  lois  personnelles  (l). 

Telle  était  la  doctrine  de  Dumoulin  ;  elle  est  d'une  év* 
dence  telle,  que  les  partisans  les  plus  décidés  de  la  réalit 
des  coutumes  furent  obligés  de  l'admettre,  D'Argentf 
était  de  ce  nombre.  Mais,  tout  en  reconnaissant  qu'il, 
avait  des  statuts  persoimela,  il  en  restreignait  les  effet! 
ce  qui  aboutissait  presque  à  les  annuler.  Mais  la  persoi 
nalité  l'emporta;  le  parlement  de  Paris  donna  raison 
Dumoulin.  Toutefois  la  victoire  ne  fut  pas  complète.  II 
avait  des  pays,  féodaux  par  excellence,  où  la  réalité  r 
l'élément  dominant.  La  Normandie  et  la  Bretagne  avaiei 
une  nationalité  plus  marquée  que  les  autres  provinces,  i 
elles  tenaient  à  leurs  coutumes  comme  à  un  dernier  débï^ 
de  leur  ancienne  souveraineté;  elles  n'entendaient  pi 
donner  à  leurs  coutumes  une  autorité  quelconque  hors  d 
leur  territoire;  mais,  par  contre,  elles  se  refusaient  06 
stinêment  à  reconnaitre  une  coutume  étrangère,  mêio 
quand  il  s'agissait  de  l'état  et  de  la  capacité  des  personneB 
Il  en  était  de  même  des  provinces  belgiques;  le  savM 
Stockmans  se  plaint  de  l'entêtement  des  jurisconsultes  fl 
mands  sur  ce  point,  "  Il  serait  plus  aisé,  dit-il,  d* enleva 
à  Hercule  sa  massue,  que  de  les  faire  départir  de  la  rè{  ' 
que  toutes  les  coutumes  sont  réelles  (s),  i- 

(t)  Buuhier,   Obsenations  sur  la   coutume   du  duché  de  BourgOgtt 
eu.  XXIII,  n"  40  et  42  (ŒuvreB,  I.  I,  p.  653). 

(2)  SKifkmiins.  Decisionii.  L,  1.  Bi>uhier.  Obsermtioni  nt\ 
du  duché  de  Bourgogne,  ch.  XXIII,  o""  43  et  44. 
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Les  meilleurs  esprits  se  prononçaient  pour  la  personna- 
lé.  Mais  rien  n'est  plus  tenace  que  la  tradition  dans  le 
omsiDe  du  droit.  Vainement  Coquille  se  moquait-il  de 
)  règle  brocardique,  qui,  disait-il,  est  communément 
[  cerreaux  des  praticiens,  que  toutes  coutumes  -  sont 
Jèelles  -  ;  lo8  maîtres  de  la  science  subissaient  eux-mêmes 
rîoâueiico  d'une  doctrine  séculaire,  et  la  jurisprudence 
t  hésitante.  La  réalité  des  coutumes  procédait  du  ré- 
ime  féodal  ;  or  là  féodalité  civile  survécut  à  la  destruction 
e  la  féudaiîté  politique  :  le  droit  privé  étant  empreint  de 
l'ecprit  féodal,  il  était  dilËcile  à  nos  grands  jurisconsultes 
i»  s«eouor  le  joug  du  passé.  Dumoulin  resta  réaliste,  à 
eertaios  égards;  il  fallait  une  révolution  dans  les  esprits 
^r  émanripor  la  science  du  droit.  Le  mouvement  philo- 
)hiqno  du  dix-buiiiéme  siècle  entraîna  ceux-là  mêmes 
i  n'étaient  pas  philosophes.  On  ne  voit  pas  de  traces, 
^^  I  le  président  Bouhior.  de  la  libre  pensée  qui  agitait  la 
Fn&co,  cependant  il  est  évident  qu'il  n'est  plus  enchaîné 
r  le  pa&se.  Les  giossaleurs  avaient,  déjà  dit  qu'en  con- 
reoce  de  la  personne  et  Je  la  chose,  la  personne  doit 
Ijflr,  leS'Choses  étant  faites  pour  les  personnes,  et 
k|iersonnes  pour  les  choses  (i).  La  règle  est  donc 
■statuts  sont  personnels  ;  et  dans  le  doute  on  doit  se 
îfir  pour  la  personnalité  (2).  Ainsi  Bouhier  renverse 
bmdîtion.  Jadis  on  disait  :  Les  coutumes sontréelles.  Au 
I  Ax^uitièiue  siècle, on  dit:  Lescoutumessont  personnelles, 
"l  rtatité  est  l'exception.  Quel  est  le  sens  et  quelle  est 
"  idoe  de  l'exception  f  C'est-à-dire  quand  les  lois  sont- 
R  réellos,  et  pourquoi  le  sont-elles  l 
■"  J'ai  déjà  dit  qu'à  mon  avis  il  n'y  a  ni  règle  ni 
iptioQ.  Les  lois,  par  leur  nature,  sont  personnelles. 
B  ce  sens  qu'elles  sont  l'e-ipression  de  la  personnalité  hu- 
.  attachées  par  conséquent  à  la  personne,  et  la  aui- 
l  |»arioul.  Mais  il  y  a  aussi  des  lois  réelles,  en  ce  sens 
e  leur  empire  est  absolu,  qu'elles  régissent  les  personnes 
1  l«s  biens  qui  se  trouvent  dans  te  territoire  sur  lequel 

V(U  BMlU*r,    Oàtrrratioiu   lur  la  cuuttmt  du  duché  de   Bourai's/ii'f. 

IL  XXXTl.  a'  S  (t.  1,  p.  Siùu 

kVI  Vofét  tau   Pr1itêip€i  du  droU  eItU,  t.  I,  f.  SOS,  n*  13». 
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Vétend  la  puissance  souveraine  du  législateur.  Quelles  lois 
IfSOnt  personnelles  ;  quelles  lois  sont  réelles?  Je  dirai  ail- 
T leurs  les  diverses  phases  de  la  controverse  séculaire  qui 
cette  question  a  soulevée  :  toute  notre  science  est  en  caui 
dans  ce  débat,  qui  est  loin  d'être  vidé.  Pour  savoir  quelles 
lois  sont  personnelles  ou  réelles  il  faut  avant  tout  s'entem 
dre  sur  les  motifs  pour  lesquels  il  y  a  des  lois  qui  étendent 
leur  empire  au  delà  des  limites  du  territoire  et  de  la  s 
veraineté  territoriale.  Or,  sur  cette  question  capitale,  il  j 
a  un  dissentiment  profond;  et  tant  que  ce  désaccord  sub^ 
sistera.ilne  saurait  être  question  d'un  droit  interDationall 
privé,  car  les  principes  de  ce  droit  doivent  être  les  mêmes 
partout.  Un  droit  international  qui  varierait  d'un  i 
l'autre  n'est  plus  un  droit  international,  c'est  un  droit 
local,  territorial.  Puisqu'il  y  a  des  principes  divers, il  fai 
d'abord  les  exposer  succinctement.  Si  nous  en  trouvoi 
un  qui  est  fondé  en  raison,  la  cause  de  notre  science  sai 
gagnée;  peu  importe  la  contradiction  qu'il  rencontre,  ' 
vérité  a  en  elle  une  puissance  invincible  ;  dès  qu'elle  a 
reconnue,  son  triomphe  est  assuré.  Je  dirai  plus  loi 
quelles  sont  les  voies  par  lesquelles  elle  finira  par  obter^" 
l'assentiment  universel. 

ÏS.  Malgré  les  dissentiments  qui  divisent  les  législ 
lions  et  les  auteurs,  on  admet  généralement  qu'il  y  a  d 
lois  personnelles  ;  on  ne  dit  plus,  comme  on  le  faisait  sû 
le  régime  féodal,  que  les  lois  sont  réelles  d'une  manièi 
absolue.  Les  réalistes  eux-mêmes  conviennent  que  l'ét 
de  la  personne  est  indivisible,  et  que  l'homme  ne  saura 
être  incapable  ici  et  capable  ailleurs;  c'est  reconnaitreqi 
l'état  est  réglé  par  la  loi  qui  régit  la  personne;  peu  ÏD 
porte,  en  ce  qui  concerne  notre  débat,  que  ce  soit  la  loi  i 
la  nation  ou  la  loi  du  domicile.  Est-ce  à  dire  que  la  loi  a 
une  autorité  de  eoaction  en  dehors  du  territoire  sur  lequi 
s'étend  le  pouvoir  du  législateur  ?  Non ,  disent  les  réalistes* 
la  loi  est  limitée  au  territoire,  elle  est  territoriale,  réelle 
mais  les  nations  étrangères  consentent  à  tenir  compte  d 
la  loi  personnelle  qui  régit  l'état  et  la  capacité.  Pourqm 
y  consentent-elles?  Est-ce  parce  qu'elles  y  sont  obligi" 
Non,  car  la  souveraineté  implique  l'indépendance  la  pli 


tl-OPPEMENT  DU  DROIT  INTERNATIONAL  PRIVÉ.  59 

^^  Ine,  il  ne  saurait  donc  y  avoir  d'obligation  pour  les 
Biiiotis  soaveraines  de  reconnaître  une  force  quelconque  A 
,dea  lois  étrangères;  si  néanmoins  elles  le  font,  c'est  par 
(wirtoisie,  par  des  considérations  de  convenance.  Qu'est- 
«  qne  cette  courtoisie?  Au  fond,  c'est  l'intérêt.  Les  réa- 
littes l'avouent  :  chaquenationestintéresséeàcequesesloîs 
régissent  les  personnes  qui  lui  appartiennent,  alors  même 

Îa'clles  résideraient  à  l'étranger,  au  moins  quand  il  s'agit 
B  l'état  et  de  la  capacité  des  individus.  Toutes  ayant  le 
miine  intér<H.  il  est  naturel  qu'elles  s'entendeut.  Mais, 
c  cet  accord  ne  repose  que  sur  l'intérêt,  il  y  est  tou- 
jours subordonné.  C'est  à  chaque  nation  de  voir  si  elle  est 
'  i  à  reconnaître  les  lois  étrangères  ;  dès  qu'elle 
■juge  que  son  intérêt  est  contraire,  elle  repoussera  l'appli- 
a  de  ces  lois  ;  on  ne  peut  lui  opposer  aucun  droit,  au- 
nrae  obligation  ;  elle  seule  est  juge  souveraine  de  ce  qu'il 
lui  convient  de  faire  (i). 

La  doctrine  de  la  courtoisie,  exposée  dans  toute  sa  cru- 
blé,  révolte  la  conscience  et  le  sentiment  du  juste  que 
tKea  y  a  déposé.  C'est  faire  trop  d'honneur  à  l'intérêt  que 
(ble  qualifier  de  doctrine.  L'intérêt  n'est  pas  un  principe, 
r  les  principes  sont  l'expression  de  la  justice  éternelle, 
"r  que  l'intérêt  peut  varier  et  varie  d'un  jour  à  l'autre; 
B  dis-jeï  d'une  cause  à  l'autre.  C'est  une  base  bien  fra- 
^^  epour  y  asseoir  le  droit  international  ;  il  faut  dire  plus, 
^«rt  l'absence  d'un  fondement  rationnel,  et  partant  ta  né- 
ition  du  droit.  Cependant,  ne  soyons  pas  trop  sévères. 
Heu  unit  les  hommes  et  les  peuples  parles  besoins  de  leur 
lAtore  physique,  c'est-à-dire  par  leur  intérêt;  pourquoi 
l'eo  sersit-il  pas  de  même  des  relations  juridiques,  tes- 
bIIgs  sont  aussi  intéressées  de  leur  essence?  Toujours 
Iril  que  l'intérêt  n'est  qu'un  mobile  qui  rapproche  les 
immes.ce  n'est  pas  un  principe.  Quand  le  juge  est  appelé 
.déàder  une  contestation  internationale,  il  se  trouve  en 
e  d'intérêts  hostiles,  il  décide,  non  en  vertu  de  l'intérêt. 


f.  Con/îtet  or  lavt.  p.  32.  n'aS:  p.  137.  a'  99;  p. 


(I)  ntory.  Con/îtet  or 
.au**»:  p.H.a'V. 
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ce  qui  fterait  contradictoire;  il  décide  ea  vertu  du  i 
donc  on  vertu  du  juste.  La  justice  domine  l'intérêt.  U 
est  de  manie  du  législateur;  il  a  pour  mission  de  réal' 
l'idée  du  juste,  et  Dieu  veille  à  ce  que  le  juste  soit  toujot 
utile.  Toutefois  l'intérêt  doit  être  pris  en  considôrati 
quand  il  s'agit  d'assurer  l'existeuce  et  la  conservation 
l'Etat;  ceci  est  plus  qu'un  intérêt,  c'est  un  devoir  et  parti 
un  droit. 

*1.  La  doctrine  de  l'intérêt,  sous  le  nom  de  courtois 
était  admise  généralement  par  les  anciens  légistes.  Elld 
trouvé  des  partisans  en  France;  le  code  Napoléon  repi 
duisant  la  lîiêorie  traditionnelle,  l'intérêt  français  a  au 
Été  invoqué  par  les  interprètes  ;  je  me  plais  à  constat 
qu'elle  est  en  contradiction  avec  la  glorieuso  initiati 
prise  par  l'Assemblée  cjjnstituante;  la  France  y  est  i 
nue  en  abolissant  le  droit  d'aubaine,  que  le  code  civil  rÔl 
blissait  implicitement.  La  tradition  régne  en  maltrei 
absolue  chez  les  peuples  de  race  anglo-saxonne.  C'est  U 
chose  assez  étrange,  au  premier  abord;  l'élément  de  H 
dividualité,  et  par  conséquent  de  la  personnalité,  domi 
dans  les  sentiments  et  tes  iilées  des  Auglo-Américai 
tandis  que  lu  réalitéféodale  existe  toujours  dans  leurs  loi 
et  ils  n'y  admettent  d'exception  qu'en  vertu  de  l'in 
qu'ils  ont  à  accorder  un  certain  etl'et  aux  lois  étrangèn 
La  contradiction  n'est  pas  aussi  grande  qu'on  pourrait 
croire  :  quand  l'esprit  d'individualité  règne  sans  auci 
contre-poids,  il  aboutit  nécessairement  à  l'ëgoîsme  nati 
nal.  On  reproche  à  l'Angleterre  de  n'agir  toujours  qu 
vue  do  l'intérêt  anglais;  il  eu  est  de  son  droit  internalion 
comme  de  sa  politique,  l'intérêt  y  domine,  c'est  à  peina  a> 
se  déguise  sous  le  nom  de  courtoisie. 

Tant  que  la  doctrine  de  l'intérêt  régnera,  il  faut  ronoB^T 
cer  >V  établir  entre  les  peuples  un  système  de  droit  interna 
national  fondé  sur  Vidée  du  juste.  Heureusement  cettaW 
fausse  théorie  est  répudiée  par  les  jurisconsultes  les  pluftl 
émincnis,  et  déjA  le  principe  de  justice  est  inscrit  dans  16^1 
lois  de  la  nation  qui  a  eu  la  gloire  d'être  le  peuple  juri-W 
dique  par  excellence.  La  science  allemande  est  cosmopo-j 
IJte  par  nature,  parce  qu'elle  est  imbue  de  l'esprit  pbilosv^J 
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9  pense  avec  le  poète  latin  que  rien  de  ce  qui 
ne  doit  rester  étranger  à  l'homme.  C'est  sous 
ition  qu'un  des  maîtres  de  la  science.  Savigny, 
une  théorie  du  droit  interoational  privé.  Il  répudie 
Itérât,  fiûus  le  nom  de  courtoisie,  comme  fondement  du 
it  international  privé.  Le  droit  est  fondé  sur  la  nature 
ine.  et  la  nature  nous  dit  que  les  hommes  sont 
,  malgré  la  division  de  l'humanité  en  nations.  Il  y  a 
entre  eux  une  communauté  de  droit  .-  c'est  le  mot  du 
jurisconsulte  de  Berlin  (i).  Ce  qu'il  y  a  de  commun 
sur  ce  qu'il  y  a  de  particulier;  l'homme  absorba 
I  en  tout  ce  qui  coocerne  les  relations  d'intérêt 
droit  de  la  personne  doit  être  reconnu  partout, 
la  personnalité  est  la  base  du  droit  international. 
SJ(.  Cette  doctrine  a  reçu  d'admirables  développements 
en  Italie.  Les  Itaiiens  ont  donné  une  autre  formule  au 
pÏDcipe  cosmopolite  des  Allemands,  ils  l'ont  appelé  prin- 
âpe  de  nationalité.  Au  premier  abord,  on  pourrait  croire 
çi'U  s'agit  d'éléments  contraires,  hostiles;  le  cosraopoli- 
teie  ne  menace-t-il  pas  l'existence  des  nationalités  i  Et 
«uller  l'idée  de  nationalité,  n'est-ce  pas  aboutir  à 
litgDtsme  national  et  compromettre  l'idée  d'humanité^ 
Nan,  je  dirai  plus  loin  que  Tunilé  et  la  diversité  se  conci- 
iMDt  parraitemeot  ;  l'une  et  l'autre  sont  répandues  dans  la 
cré&tion,  l'une  et  l'autre  viennent  donc  de  Dieu.  Les  Ita- 
b(tD8  soat  cosmopolites  comme  les  Allemands,  et  il  n'y  a 
pas  de  peuple  qui  tienne  avec  plus  de  passion  à  sa  natio- 
ulîlé,  parce  qu'il  l'a  reconquise  au  prix  de  luttes  et  de 
Bouffrancos  séculaires,  Savigny  invoque  la  communauté 
de  droit  qui  existe  entre  les  hommes,  abstraction  faite  de 
leor  nationalité.  Cela  est  trop  absolu,  on  ne  peut  pas 
abstraire  l'homme  de  la  nation  à  laquelle  il  appartient; 
car  l'homme  puise  dans  sa  nationalité  les  caractères  qui 
constituent  son  individualité;  en  ce  sens  de  Maistre  avait 
nÛBOB  de  dire  qu'il  ne  connaissait  que  des  Français,  des 
ADfçlats,  des  Russes,  qu'il  n'avait  jamais  vu  des  êtres 
abstraits  appelés  hommes.   Mais  c'est  trop  dire  :  il  y  a 

iU  8«ri(ny.  Sy*tem  dtt  mmucAs»  Rechta,  t.  VUl,  p.  27^9. 
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aussi  un  caractère  commun  à  toutes  les  nations,  c'est 
celui  de  l'humanité.  Voilà  pourquoi  les  Italiens  peuvent 
être  tout  ensemble  cosmopolites  et  nationaux.  Puisque 
l'homme  ne  vit  que  comme  membre  tl'une  Dation,  sanatio 
nalité  et  sa  personnalité  sont  inséparables;  ce  qui  conduit 
à  la  conséquence  que  la  personnalité,  sous  le  nom  de  natio- 
nalité, doit  être  partout  respectée  ;  c'est-à-dire  que  le  droil 
national  ou  personnel  suit  l'homme  partout  (i). 

La  nationalité  ou  la  personnalité  est-elle  un  principe 
exclusif,  de  sorte  qu'il  n'y  ait  plus  de  lois  réelles,  dans  l 
sens  traditionnel  du  mot?  Non,  le  code  italien,  après  avoi 
conscicré  le  principe  de  nationalité,  ajoute  (art.  12)  qm 
les  lois  étrangères  ne  pourront  avoir  effet  contre  les  loi 
prohibitives  du  royaume  concernant  les  personnes,  le^ 
biens  ou  les  actes,  ni  contre  les  lois  qui  regardent  d'tcna 
manière  quelconque  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurSi 
Les  lois  prohibitiees  ont  pour  objet  de  garantir  un  intérêt 
général;  il  en  est  de  même  des  lois  qui  sont  relatives  i 
l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs.  Ces  lois  sont  des  loîS 
réelles,  elles  l'emportent  sur  le  principe  de  personnalité  a 
de  nationalité. 

Ï6.  Pourquoi  admet-on  que  la  loi  personnelle  ou  m 
tionale  régit  la  personne  partout?  Et  pourquoi  y  a-t-il  des 
lois  qui,  quoique  relatives  aux  personnes,  sont  réelles?  Lft 
diversité  et  la  contrariété  des  lois  viennent  de  la  division 
du  genre  humain  on  nations  indépendantes  et  souveraines, 
Cett.e  indépendance  n'implique  pas  que  la  souveraineté  soi 
réelle  ou  territoriale,  en  ce  sens  que  chaque  Etat  form 
un  corps  à  part,  renfermé  dans  les  limites  de  son  terri 
toire,  ne  reconnaissant  aucune  personnalité  à  l'étranger; 
et  écartant  toute  influence  d'une  loi  étrangère.  Ainsi  eu 
tendu,  le  principe  de  nationalité  aboutirait  à  faire  d 
chaque  Etat  une  Chine,  il  détruirait  l'idée  d'humanité.  S 
Dieu  a  donné  aux  diverses  fractions  du  genre  humain  \ 
génie  différent  et  une  mission  diverse,  cela  n'empêche  pa 
l'unité,  ni  par  conséquent  un  but  commun,  auquel  tendeu 

(1)  Mancini,  Rapport  fait  &  l'iDstitut  ds  droit  intertiatiooal  daiii  la 
Bïon  lie  Oanéve  (Journal  du  droit  international  privé,  1874,  p.  Zî 
euiv..  et  393  at  suiv.).  EaparsoD,  Ilprinclpio  di  nationalita,  p.  IVetaniV 
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convergent  les  membres  de  l'humanité;  et  si  le  but  est 
kiquo.  les  nations  forment  un  tout,  et  doivent  être  orga- 
Bées  de  manière  à  concourir  au  but  commun.  Or,  pour 
lo  les  hommes,  à  quelque  nation  qu'ils  appartiennent, 
missent  accomplir  leur  destinée,  ils  doivent  jouir  de  cer- 
facultés  que  Ion  appelle  droits  privés;  ces  droits, 
[ui  au  fond  sont  les  mêmes,  varient  néanmoins  d'après 
nationalités;  chaque  homme  a  donc  un  droit  national 
personnel,  qu'il  tient  de  sa  naissance,  qui  lui  est  inhé- 
rent ei  qui  doit,  par  conséquent,   le  régir  dans  toutes  les 
ralatioQs  de  sa  vie  privée.  Si  les  nationalités  sont  de  Dieu, 
droit  national  procède  de  la  même  cause;  chaque  na- 
in a  droit  à  ce  que  les  autres  nations  respectent  son 
•pendance,  et  chaque  homme  a  aussi  droit  à  ce  que  sa 
inne  et  son  droit  personnel  soient  partout  reconnus. 
Toi  est  le  fondement  des  lois  personnelles.  Quelle  est 
Sa  raison  d'être  des  lois  que  nous  avons  appelées  réelles? 
Les  nations  étant  de  Dieu,  leur  droit  comme  leur  devoir 
de  s«  conserver  et  de  se  développer  :  l'une  ne  peut 
i  faire  qui  entrave  l'existence  et  le  développement  des 
autres.  Elles  ressemblent,  sous  ce  rapport,  aux  individus; 
eeax-ci  cneicistent  dans  la  société,  ayant  chacun  son  indi- 
vidualité, et  par  conséquent  sa  vocation  ;  tous  ont  un  droit 
',,  et  l'un  ne  peut  pas  léser  le  droit  de  l'autre.  Tant 
~      itent  dans  la  hmite  de  leur  droit,  sans  attaquer  le 
i,  ils  jouissent  d'une  entière  liberté  d'action, 
I  ils  compromettraient  les  intérêts  de  leurs 
mais  leur  droit  cesse  là  où  il  y  a  lésion  d'un  droit 
Il  an  est  de  même  des  nations  et  des  rapports  des 
limes  appartenant  à  des  nations  diverses.  Les  nations 
droit  à  l'indépendance  et  à  la  souveraineté  ;    et  dans 
imite  de  ce  droit,  leur  liberté  est  entière  ;  elle  cesse 
que  l'usage  de  leur  droit  porterait  atteinte  au  droit 
~     itre  nation.  Tant  qu'il  ne  s'agit  que  d'intérêts 
ooQveraineté  reste  entière  :  le  droit  l'emporte  sur 
mais  il  s'arréle  devant  un  droit  égal, 
distinction  justifie  les  principes  de  la  personnalité 
de  la  nationalité,  dans  le  domaine  du  droit  internatio- 
prÎTÔ.    L'homme  doit  jouir  partout  de  la  loi  peraon- 
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nelle  qu'il  tient  de  sa  naisafiiice;  c'est  son  droit,  «t 
étranger,  au  sein  duquel  il  réclame  l'exercice  de  son  drc 
personnel,  ne  peut  pas  lui  opposer  son  droit  de  souven 
noté,  car  la  souveraineté  ne  regarde  pas  les  relations  pi 
rement  privées  ;  l'Etat  ne  peut  pas  même  invoquer  l'intél 
des  nationaux,  car  l'intérêt  cède  devant  le  droit,  le  dn 
est  universel  de  sa  nature  et  îl  doit  être  reconnu  pari 
Toutefois,  le  droit  personnel  a  une  limite,  c'est  le  dp 
égal  de  la  nation  au  sein  de  laquelle  l'étranger  veut  e: 
cer  son  droit  personnel.  Ce  droit  égal  ne  peut  pas  ■ 
lésé  par  l'étranger.  Quand  y  aura-t-il  lésion?  Quai 
l'existence,  la  conservation  ou  le  développement  de 
société  seraient  compromis  par  l'application  d'une  { 
étrangère.  Voilà  la  limite  du  droit  personnel  {i] 

Reste  à  déterminer  et  à  préciser  les  cas  où  il  y  auri 
lésion  du  droit  public  d'une  nation  par  l'application  d'uj 
loi  étrangère.  La  difficulté  est  grande  parce  que  le  dro 
public  varie  égfdemeat  d'un  pays  à  l'autre  ;  il  se  peut  doi 
que  la  loi  personnelle  que  l'étranger  invoque  soit  i 
harmonie  avec  le  droit  public  de  sa  nation,  et  soit  i 
opposition  avec  le  droit  public  de  l'Etat  où  le  conflit 
présente.  Régulièrement  le  juge  s'en  tiendra  à  la  loi  ( 
son  pays;  ainsi  le  juge  français  refusera  de  prononcer 
divorce  do  deux  personnes  étrangères  dont  la  loi  perso 
nelle  admet  le  divorce;  dans  notre  opinion,  au  contraiï 
il  devrait  le  prononcer;  car  le  divorce  ou  l'indissolubili 
du  mariage  n'est  pas  une  de  ces  lois  qui  tiennent  à 
conservation  de  l'ordre  social.  Mais  on  com^-oit  que  1 
appréciations  diflferent  d'après  les  sentiments  et  les  idé« 
et  même  d'après  les  préjugés  religieux  ou  politiques.  1 
les  traités  doivent  intervenir  ;  c'est  le  seul  moyen  de  vid 
le  conflit.  J'ajoute  que  les  traités  sont  né( 
donner  au  droit  international  privé  la  certitude  et  la  îor 
obligatoire,  qui  seules  en  font  un  droit  positif. 
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§  in.  Ctxractère  du  droit  international  pHré. 


tf  1.  BM-ee  on  droit  théorlqne?    BM-oa   un  droit  poBltif? 


•I.  J'ai  intitulé  cette  introduction  :   Y  a-l-H  un  droit 
tatianaî  jyrivé?  La  question  aura  scandalisé  plus  d*un 
lur.  (^pendant  le  doute  est  permis  quand  on  voit  la 
iAe  incertitude  qui  règne  sur  le  caractère  môme  de 
ineoce.  Ici  l'analogie  entre  le  droit  international 
\  le  droit  des  gens  n'est  que  trop  réelle.  Ecoutons 
l  les  trois  maîtres  de  la  science  du  droit  des  gens. 
ble  fonde  sur  le  conseutement  exprès  ou  tacite  des 
f  (i).  A  ce  titre,  le  droit  des  gens  serait  un  droit 
i,  puisque  le  consentement  se  manifeste  soit  par  des 
ntions,  soit  par  des  coutumes.  Mais  on  cherche  vai- 
nent  dans  l'ouvrage  de  Grotius  des  traités  et  des  usages 
en  réalité,   son  livre  est  un  traité  de  droit 
L  appujé  sur  les  auteurs  de  l'antiquité  classique  ; 
noignages  en  faveur  du  droit,  que  l'on  va 
r  à  une  époque  où  la  force  dominait!    Hobbes  a 
ne  dire  que  le  droit  des  gens  n'est  autre  chose  que 
t  Daturel  appliqué  aux  Etats  (2).  PutTendorf  nie  for- 
int l'existence  d'un  droit  des  gens  positif:  il  ne  peut 
i»T  avoir  de  loi,  dit-il,  sans  législateur  ;  or,  il  n'y  a 
ini  de  législateur  des  nations  ;  dès  lors  le  droit  des  gens 
8  saurait  être  que  le  droit  naturel  entre  les  peuples  (3). 
iTel  eat  aussi  l'avis  de  Wolf,  sauf  qu'il  ajoute  qu'il  j  a  une 
entre  le  droit  naturel  des  individus  et  le  droit 
lurel  des  gens,  ce  qui  est  d'évidence,  mais  cela  est  in- 
ifférenl  pour  notre  question  (4).  Vattel,  qui  jouit    d'une 
inde  réputation  en  France,  n'a  fait  que  résumer  la  doc- 
le  de  Wolf;   toutefois  il  s'écarte  de  son  maître  en  un 
_Krint  essentiel  pour  le  droit  international  privé  aussi  bien 
nue  pour  le  droit  des  gens.  Wolf  a  emprunté  à  Leibnitz 


(I)  Orotius,  Ptocour*  préliminaire,  §  41,  traduction  de  Barbeyrac. 
i  (2)  tIabbM,  De  dut.  oh.  XIV.  g  4. 
(X  PuffMwlorr.  DtJure  nalurm  «i  gentium,  II,  3,  23. 
14)  ViiAt,  De  Jurt  gentium,  PrmfiUio. 
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l'Idée  d'une  société  naturelle  entre  les  peuples  :  c'est 
9)ase  de  tout  droit  international.  La  destinée  de  rhomi 

t  de  se  perfectionner  ;  les  Etats  doivent  avoir  le  méa 
but;  ils  sont  donc  obligés  d'unir  leurs  forces  pour  l'a 
teindre  ;  cela  suppose  que  la  nature  a  formé  entre  eux  u 
espèce  de  société,  c'est  la  grande  société  civile,   doi 
toutes  les  nations  sont  les  membres  et  en  quelque  sor 
les  citoyens  (i).  Vattel  n'admet  pas  qu'il  y  ail  une  sociô 
naturelle  entre  les  peuples;  il  nie  môme  que  les  natioj 
ou  les  Etats  soient  une  création  de  la  nature,  ou,  com 
nous  dirions,  qu'elles  procèdent  de  Dieu  ;  il  ne  voit  dans  l'h 
manité  que  des  individus  (2).  Cette  doctrine  ruine  le  fa 
dément  du  droit  des  gens  :  peut-il  être  question  d'un  d 
naturel  régissant  les  nations,  si  tes  nations  n'existent  p 
par  une  loi  de  la  nature?  C'est  seulement  quand  on  s  ' 
une  société  des  nations  que  l'on  peut  rechercher  les  la 
qui  régissent  leurs  rapports, 

Nous  ne  sommes  pas  au  bout  de  nos  incertitudes.  1 
droit  des  gens  naturel  est  une  pure  théorie,  et  quoiqi 
les  auteurs  l'appellent  nécessaire  et  immuable,  les  nati(( 
l'ignorent;  pour  trouver  une  base  à  leur  science,  ils  i 
imaginé  un  autre  droit  des  gens  qu'ils  appellent  vola 
taire,  parce  qu'il  se  i'onde  sur  la  volonté  des  natîo] 
libres  et  Indépendantes.  Gela  nous  ramène  à  la  définitii 
de  Grotius  :  un  droit  qui  résulte  du  consentement  1" 
peuples  est  nécessairement  un  droit  positif.  Néanmoù 
Vattel  dit  que  le  droit  des  gens  volontaire  est  aussi  l 
droit  naturel,  modifié  par  les  exigences  de  la  réalité  (| 
C'est  un  tissu  de  contradictions.  Un  droit  qui  transige  a» 
les  faits,  déroge  par  là  même  au  droit  nécessaire  et  it 
muable  qui  découle  de  la  nature  :  ainsi  un  seul  et  mâa 
droit  serait  tout  ensemble  nécessaire  et  volontaire,  »* 
muable  et  changeant  ! 

ïl  y  a  d'innombrables  manuels  qui  traitent  du  droit  « 
la  nature  et  des  gens.  Dugald  Stewart,  le  philosophe  é 
sais,  a  jugé  cette  littérature  avec  une  grande  sévérité 

0)  Wolf,  Imtitutiones,  §  1010. 

(ï)  Vattel,  Le  Dtvil  dei  gens,  préfaça. 

(3)  Vattel,  Prtl/i*»i      '       
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«  Il  serait  difficile,  dit-il,  de  trouver  des  écrivains  dont 
les  travaux  aient  été  plus  inutiles  au  monde.  Ce  sont  tou- 
iours  les  mêmes  idées  qui  reviennent,  la  science  n'avance 
point  d'un  pas  ;  elle  semble,  au  contraire,  à  peine  sortie  des 
langes  de  l'enfance,  tomber  dans  un  état  de  décrépitude 
et  d'imbécillité.  r>  C'est  ce  qui  a  engagé  les  auteurs  mo- 
dernes à  abandonner  le  droit  nécessaire  et  absolu,  pour 
8  ea  tenir  au  droit  positif.  Mais  d'un  écueil  ils  sont  tombés 
dans  un  autre.   Où  trouver  un  droit  positif  sans  législar 
leur?  On  en  est  réduit  à  constater  certains  usages  qui  se 
sont  établis  entre  les  nations,  soit  pendant  la  paix,  soit 
pendant  la  guerre.  Il  n'y  a  pas  de  science  plus  maigre, 
pas  d^ouvrages  plus  ennuyants.  I^e  dernier  auteur  qui  a 
écrit  sur  le  droit  des  gens  moderne,  M.  Bluntschli,  a  com- 
pris qu'une  science  qui  est  encore  à  l'état  de  formation  ne 
saurait  se  contenter  de  recueillir  les  faits,  pour  en  faire 
une  théorie.  Il  s'agit  d'une  face  de  la  vie  ;  le  droit  est  une 
science  vivante,  et  la  vie  est  un  développement,  un  pro- 
grès incessant  ;  donc  quand  on  recherche  les  lois  qui  doi- 
vent r^ir  les  nations,  on  doit  avoir  l'œil  fixé  sur  l'avenir  ; 
laphilosophie  doit  illuminer  les  faits,  toutefois  sans  quitter 
ktarain  de  la  réalité,  car  le  droit  est  une  science  vivante, 
donc  actuelle  et  non  future  (i).  En  définitive,  le  droit  des 
gens  n'est  encore  qu'une  histoire,  mais  il  doit  devenir  un 
drcMt.  Cest  dire  que  la  science  doit  s'inspirer  à  la  fois  des 
faits  et  de  l'idéal. 

S8.  Les  glossateurs  et  les  premiers  auteurs  qui  écri- 
Tirent  sur  les  statuts  s'appuient  sur  les  textes  compilés 
par  Justinien.  Jamais  il  n'y  a  eu  d'autorité  comparable  à 
celle  du  droit  romain.  C'était  jadis  le  droit  par  excellence, 
et  il  suffisait  qu'une  règle  fat  écrite  dans  les  lois  romaines, 
pour  qu'elle  fût  réputée  l'expression  de  la  vérité  éternelle. 
En  France  on  disait  que  c'était  la  raison  écrite.  Il  y  a 
plus.  On  était  si  convaincu  que  le  Digeste  et  le  Code  com- 
prenaient le  droit  danstoute  sa  perfection,  que  l'on  y  cher- 
chait même  ce  qui  ne  s'y  trouvait  point,  et  ce  qui  ne  pou- 
vait pas  y  être  :  des  principes  certains  sur  le  confliit  des 

(!)  Bluntschli,  Dos  moderne  Vôlkerrecht,  Vorwort,  p.  VI  et  VU. 
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statuts.  Comment  les  jurisconsultes  romains  auraient- 
tracé  les  régies  du  droit  international  privé,  alors  que 
cotte  science  n'existait  pas  encore  ?  La  question  n'a  aucun 
intérêt  pour  nous,  puisque  la  France,  la  Belgique  et  l'Ita- 
lie ont  leurs  codes;  le  droit  romain  n'est  plus  que  de  l'hiB- 
toire.  Il  suffit  de  constater  que  les  maîtres  de  la  science 
se  sont  mis  à  examiner  avec  un  soin  scrupuleux  les  toxtea 
dans  lesquels  on  avait  cru  trouver  des  principes  pour  le 
droit  civil  international  ;  et  ils  ont  été  réduits  à  dresseï 
un  procès-verbal  de  carence.  Savignj  déclare  qu'il  est  int 
possible  de  déterminer  avec  précision  quels  étaient  les  prin- 
cipes du  droit  romain,  en  cas  de  conHit  des  lois  divi 
que  l'on  suivait  dans  les  diverses  provinces,  Vangerow 
dit  que  les  textes  ne  fournissent  aucun  renseignement. 
Wachter  et  Bar  sont  arrivés  à  la  même  conclusion  (i). 
Je  reviendrai  sur  les  institutions  romaines  dans  l'étude  que 
je  consacrerai  à  l'histoire  du  droit  international  ;  pour  le 
moment,  je  demande  où  l'on  puise  les  règles  de  notra 
science,  et  il  est  certain  que  ce  n'est  point  dans  les  coni' 
pilations  de  Justinien. 

99.  Le  droit  international  privé  prit  naissance  quand 
les  auteurs  admirent  des  statuts  personnels,  par  dérog»- 
tien  à  la  réalité  des  coutumes.  Comment  savoir  queUes^ 
lois  étaient  personnelles?  Les  légistes  ne  sont  jamais  par- 
venus à  s'entendre  sur  ce  point,  parce  qu'ils  n'avaient  pas 
de  principe  certain.  Voici  ce  qu'on  lit  dans  Bouhîer,  Id 
plus  judicieux  des  auteurs  anciens  qui  ont  écrit  sur  la 
matière  des  statuts  :  -  Encore  que  la  règle  étroite  soit 
pour  la  restriction  des  coutumes  dans  leurs  limites,  l'ex- 
tension en  a  néanmoins  été  admise  en  faveur  de  l'ulilità 
publique,  et  souvent  même  par  une  espèce  de  nécessité. 
Ainsi,  quand  les  peuples  voisins  ont  souffert  cette  exten- 
sion, ce  n'est  pas  qu'ils  se  soient  soumis  à  un  sutut  étran- 
ger, c'est  seulement  parce  qu'ils  y  ont  trouvé  leur  intérêt 

(1)  Savignv,  S^ilem  des  rùmùehtn  lUeAU,  t.  Mil,  p.  77  (§  350).  Ta»- 
garow.  LtKfàuctt  dtr  PatuUMMn,  t  1.  S  ?T.  P-  63.  WAchter.  DAcr  4tr 
CoIIuton  (Ifr  Pritatrtehlge»tU*  vtncAiileiitr  Staaitn  (AreÛti  fUr  Cf- 
tilUlite\t  fraxit,  L  XXIV,  p.  SW-S&l).  B*r,  Ûai  tnlrmoUottaU  Fftoat- 


CARACTERE  DU  DROIT  INTERNATIONAI,  PRIVE.  69 

iculier,  en  ce  qu'en  pareil  cas  leurs  coutumes  ont  le 
le  avantage  dans  les  provinces  voisines.  On  peut  donc 
que  cette  extension  est  fondée  sur  une  espèce  de  droit 
gens  et  de  bienséance,  en  vertu  duquel  les  différents 
iples  sont  tacitement  demeurés  d'accord  de  souffrir 
extt^Dsion  de  coutume  à  coutume,  toutes  les  fois  que 
'équité  et  l'utilité  commune  le  demanderaient,  n  Ailleurs 
ident  Bouhier  dit  que  la  réalité  des  coutumes  a  été 
par  une  courtoisie  réciproque  des  peuples  qui 
is,  et  où  chacun  trouve  son  intérêt  (i).  L'incerli- 
principes  se  trahit  dans  le  langage  :  Qu'est-ce 
f}idee  de  nécessité?  une  espèce  de  bienséance  ou  de 
toisie?  Cela  se  réduit  en  définitive  à  l'intérêt  particu- 
lier de  chaque  peuple,  et  l'intérêt  est-il  un  principe  '! 

Les  légistes  anglo-américains  vont  répondre  à  la  ques- 
bOD.  Ils  appellent  comity  of  nations  le  principe  que 
Bouhier  qualifie  de  bienséance  ou  de  courtoisie  :  Story 
£t  que  c'est  le  vrai  fondement  du  droit  international 
privé.  Si  une  loi  étrangère  est  appliquée  dans  un  autre 
Eut,  c'est  par  le  consentement  volontaire  de  celui-ci,  et 
ToB  ne  peut  pas  admettre  qu'il  y  consente,  dès  que  cette 
jfplication  est  contraire  à  ses  intérêts.  Dans  le  silence  de 
l«loi.  les  cours  de  justice  présumeront  l'adoption  tacite 
da  droit  étranger  par  leur  gouvernement.  Non  pas  que  le 
juge  dise  :  «  Je  trouve  que  la  courtoisie  exige  que  l'on 
tienne  compte  de  la  loi  personnelle  des  parties  ^  ;  mais  il 
se  fondera  sur  la  courtoisie  des  nations.  Comment  saura- 
t-OD  s'il  y  a  ou  non  courtoisie  internationale?  La  bien- 
•éance  réciproque  étant  basée  sur  le  consentement  des 
nations,  forme  une  espèce  d'usage,  lequel  sera  prouvé 
comme  le  sont  les  coutumes  en  général,  c'est-à-dire  par 
1» doctrine  des  auteurs  et  la  jurisprudence  des  tribunaux. 
CTesî  ce  que  la  cour  suprême  des  Etats-Unis  appelle  la 
pratique  générale  des  pays  civilisés  (î).  Rien  de  plus 
Tague  et  de  plus  incertain  que  le  droit  coutumier  ;  l'incer- 

(II  Bânbier ,  Obsgrvattons  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne , 
4.XX1IJ,  B»  68  (l.  I.  p.  66Î),  et  cb.  XXIV,  q°  127  (t.  1,  p.  689). 

ffï  Story,  CoTtfiietoflaws,  ch.  11.  §  ■'Î8.  p.  32,  et  en  «"le  laaentence  du 
t*l^ptmce  Taney. 
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titude  augmente  quand  il  s'agit  du  droit  internatioi 
privé.  Comment  savoir  ce  qui  est  comily  of  nations?  ( 
n'est  pas  le  sentiment  individuel  du  juge  qui  déterminetj 
s'il  y  a  courtoisie  à  appliquer  la  loi  étrangère, 
pratique  générale  des  peuples  civilisés,  ilaia  commei 
s'établit  cette  pratique  {  N'est-ce  pas  par  les  précédentf 
judiciaires?  Nous  voilà  dans  un  cercle  vicieux;  les  com 
ne  jugent  point  d'après  leur  opinion,  et  c'est  néanmoid 
l'accord  de  leurs  décisions  qui  prouvera  l'existence  de  î 
comity  of  nations.  Ce  n'est  pas  tout.  La  bienséance  et  ï 
courtoisie  sont  un  langage  diplomatique,  très  beau  dai 
la  forme,  mais  déguisant  un  mobile  que  Platon  n'aurai 
certes  pas  déclaré  beau  et  bon,  l'intérêt.  Et  c'est  daJ 
chaque  cause  que  le  juge  sera  appelé  à  décider  si  l'appa 
cation  de  la  loi  étrangère  est  préjudiciable  ou  non  axt 
intérêts  anglais  ou  américains.  En  définitive,  tout  dépea" 
dra  de  la  mobilité  des  intérêts  et  de  l'arbitraire  des  cou] 
de  justice. 

30.  Je  dis  que  l'intérêt  n'est  pas  un  principe.  Pour  a'd 
convaincre,  on  n'a  qu'à  lire  l'ouvrage  de  Fœlix,  qui  joil 
d'une  grande  autorité  en  France.  Il  constate  que  la  plî 
part  des  jurisconsultes  qui  ont  écrit  sur  le  droit  inten 
tional  privé  ont  procédé  à  priori,  c'est-à-dire  d'après  ( 
principes  philosophiques,  comme  faisaient  les  auteurs  d 
droit  des  gens,  Grotius,  Puffendorf,  Wolf  et  Vattel.  CeJ 
suppose  qu'il  y  a  entre  les  nations  un  droit  obligatoir( 
indépendant  de  leur  consentement.  C'est  ce  que  FœlLx  n' 
S'il  y  a  des  règles  qu'elles  observent  dans  leurs  relatioôî 
privées,  c'est  qu'elles  les  reconnaissent  par  un  consente-J 
ment  purement  volontaire.  Il  ne  s'agit  donc  pas  de  savoir] 
si  les  principes  sont  vrais  ou  faux,  il  s'agit  de  savoir  s'il" 
sont  reçus  par  les  nations  ;  et  elles  les  reçoivent  uniqutf 
ment  par  bienséance,  pour  mieux  dire,  parce  qu'elles  j 
trouvent  leur  intérêt.  Fœlix  répudie  toute  théorie,  Umtl 
idéal;  il  dit  que  les  doctrines  philosophiques  sont  ploi 
qu'inutiles,  qu'elles  sont  funestes,  subversives,  révolutio'* 
naires  (i). 


(1)  Fœlix.   Traité  du  dtvil  ir. 


al  privé,  pi'âfacedelaS*  édition, A 
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J" avoue  que  la  doctrine  de  l'utilité,  considérée  comme 
ftmdpment  du  droit,  m'est  profondément  antipathique.  Tout 
mon  être  se  révolte  contre  cet  abaissement  de  la  science. 
J'ai  enseigné  toute  ma  vie  que  le  droit  est  antérieur  à  la 
loi,  antérieur  à  la  coutume,  et  qui!  a  sa  source  dans  la 
nature  de  l'homme,  et  dans  le  sentiment  du  juste  que  Dieu 
a  graré  dans  la  conscience  humaine.  Il  y  a  donc  un  droit 
qui  est  l'expression  de  la  justice  et  de  la  vérité  éternelles; 
c'est  cet  idéal  que  les  législateurs  et  les  jurisconsultes  doi- 
▼enl  chercher  à  réaliser,  dans  les  limites  de  l'imperfection 
humaine.  Qu'importe  que  les  nations  ne  reconnaissent 
^^nut  su-dessus  d'elles  un  législateur  qui  ait  pouvoir  de 
^I^Bbnposer  des  lois  j  II  y  a  un  maître  qu'elles  ne  récuse- 
^^^^Boint;  c'est  Celui  qui  leur  a  donné  l'existence;  ce 
^^^Bn  est  toute  justice  et,  que  nous  y  consentions  ou  non, 
Bfious  impose  comme  loi  de  nous  approcher  toujours  de 
cet  idéal  do  perfection  :  "  Soyez  parfaits  comme  votre 
P*re  dans  les  cieux  1  "  Cette  parole  de  Jésus-Christ  est 
aussi  la  doctrine  des  philosophes,  et  ce  sont  les  idées  qui 
gouvemeni  le  monde,  et  non  un  misérable  intérêt  qui 
change  au  gre  de  nos  passions.  Cela  ne  veut  pas  dire  que 
le  droit  inteniational  privé  soit  une  abstraction.  Le  droit, 
tal  qull  découle  de  la  nature  de  l'homme,  prend  un  corps; 
U  est  formulé  dans  les  coutumes,  les  lois  et  les  traités  ; 
.'formule  toujours  imparfaite,  que  les  interprètes  doivent 
développer  et  perfectionner  sans  cesse. 

SI.  J'ai  été  heureux  de  trouver  dans  un  de  nos  vieux 
maîtres,  Chai'les  Dumoulin,  un  principe  bien  différent  de 
celui  fjiie  je  viens  de  critiquer.  Il  enseigne  que  l'extension 
du  Rlatut  hors  de*  limites  de  son  territoire  se  doit  faire  : 
•  (juuni  fundatur  in  ratione  boni  uniaersi.  et  in  causa 
habciite  consensum  jusHUo'  naturalis  vel./urt«  commu- 
nié (i).  >  Dumoulin  ne  pîu~le  pas  de  bienséance,  de  cour- 
biiaie.  ni  d'intérêt.  Le  bien  universel  figure  dans  sa  for- 
Diule;  cela  implique  que  ce  n'est  plus  X'intérêl  particulier 
de  chaque  nation  qui  doit  décider  si  une  loi  est  person- 
DaUe  ;  le  grand  jurisconsulte  a  soin  d'ajouter  \s^  justice  na- 

II»  DwmomUq,  <n  Cod,  Ub.  I.  lit.  I  (Op.  t.  III.  p.  SU.  «dit.  Ae  USCO). 
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turelle  et  le  droit  commun.  N'est-ce  pas  là  un  droit  qui 
découle  de  la  nature  de  l'homme  et  des  sociétés  civiles, 
droit  qui  forme  le  lieti  commun  des  peuples  Hl  y  a  donc  ua 
droit  naturel  qui  est  la  source  et  le  fondement  du  drcn.' 
positif,  lois,  coutumes  ou  traités.  Répudier  le  droit  philo 
sophique,  c'est  répudier  le  droit  dans  son  essence. 

Ces  idées  ont  reçu  un  magnifique  développement  dani 
l'école  italienne  dont  Mancini  est  l'illustre  chef.  Les  Itï 
liens  sont  idéalistes  par  leur  nature  et  par  leur  destinée 
ils  dédaignent  les  faits,  et  on  le  comprend,  car  qu'est-O 
que  le  fait  a  été  pour  eux  pendant  des  siècles?  La  tyran 
nie  religieuse  et  l'oppression  politique.  Est-ce  que  p 
hasard  la  servitude  serait  légitime  parce  qu'elle  a  é 
consacrée  par  le  prétendu  droit  des  gensf  Les  hommes  i 
fait  aiïichent  un  dédain  superbe  pour  les  hommes  ■ 
théorie,  les  rêveurs  et  les  utopistes.  Mancini  leur  rend  I 
mépris  avec  usure  :  il  met  au  pilori  de  la  justice  la  diplfl 
matie  qui  ne  connaît  que  les  traités,  et  qui  ne  les  respect 
qu'en  tant  qu'ils  servent  ses  intérêts:  il  flétrit  une  scienc 
qui  n'est  que  mensonge  et  tromperie,  et  qui  trafique  (' 
sang  des  peuples  comme  si  c'était  une  vile  marchandise 
Non.  s'écrie  le  noble  organe  de  la  race  italienne,  le  dro 
ne  repose  pas  sur  des  faits  et  des  intérêts  variables  ;  il 
a  une  autorité  supérieure  à  celle  des  coutumes,  des  lois  < 
des  conventions,  c'est  la  nature  de  l'homme  et  des  sociét* 
civiles  qui  nous  la  révèle,  c'est  Dieu  qui  en  est  l'auteur  (ï 
Est-ce  à  dire  que  Mancini  ne  tient  aucun  compte  des  faiti 
et  qu'il  se  perd  dans  de  stériles  abstractions?  Il  reproclu 
au  contraire,  aux  hommes  du  fait  d'ignorer  les  faits.  I 
suite  des  faits  constitue  l'histoire,  et  l'histoire  est  la  révi 
lation  des  desseins  de  Dieu  et  de  la  loi  providentielle  qi 
régit  l'humanité.  C'est  en  s'appuyant  sur  les  faits  qi 
l'école  italienne  proclame  le  principe  de  nationalité  coma 
base  du  droit  international  public  et  privé.  Les  diplomab 
prenaient  en  pitié  les  efforts  d'une  noble  racequi  chercha 
à  reconquérir  sa  nationalité  :  l'ItaUe,  disaient-ils,  n'a 
qu'une  unité  géographique.  Ils  se  trompaient;  leshommi 

(l)  Mancini,  Diritto  inlematiortale  (Napoli,  1873),  p.  72, 76, 71. 
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de  l'idéal  voyaient  plus  clair  que  les  hommes  du  fait. 
Dans  sa  chaire  d'exilé,  à  Turin,  Mancini  déployait  le 
drapeau  de  la  nationalité  italienne  devant  une  jeunesse 
frémissante;  il  appelait  ses  auditeurs  à  l'action.  La  science, 
disait-il,    ne  doit  pas  être  une  vaine  spéculation,    une 
riosité   littéraire;    l'idée  est  appelée   à   g:ouverner    le 
lOnde;  il  faut  donc  qu'elle  s'incarne  dans  les  faits.  Le 
irofesseiir  était  prophète  :  il  disait  à  ceux  qui  écoutaient 
paroles  endamniées.  que  la  seconde  moitié  du   dix- 
vième  siècle  verrait  se  réaliser  le  principe  de  nationa- 
le, et  que  les  enfants  de  ceux  qui  avaient  combattu  et 
lutrert  pour  la  patrie  italienne,  plus  heureux  que  leurs 
•res,  jouiraient  des  fruits  de  la  victoire  (i).  La  nation 
ilienne  est  constituée,  et  le  principe  de  nationalité  est 
'ît  dans  son  code. 

Ma  conclusion  est  qu'il  n'y  a  pas  de  science  sans 
il,  comme  il  n'y  a  pas  de  science  sans  faits  qui  servent 
'appui  à  l'idée.  Séparer  l'idée  de  la  réalité,  c'est  aboutir 
&  des  abstractions  inutiles,  ou  à  des  faits  sans  signihca- 
non.  La  spéculation,  pour  être  puissante  et  même  pour 
être  possible,  doit  reposer  sur  des  faits,  sinon  elle  perd 
tout  crédit,  et  elle  mérite  d'être  discréditée.  Quant  à  ras- 
Mtnbler  des  faits,  sans  les  éclairer  par  l'idée,  c'est  renon- 
cer d'avance  i^  toute  intluence  scientifique,  car  des  faits 
sans  idéal  ne  méritent  pas  le  nom  de  science.  11  faut  unir 
la  philosophie  .-'i  l'histoire.  Tel  est  l'enseignement  que  nous 
donne  la  luite  de  l'école  historique  et  de  l'école  philoso- 
fiJ^iqui'.  I<a  première,  illustrée  par  les  travaux  de  Savigny. 
^  o-T  '^jiarée  trop  souvent  dans  des  recherches  de  détails, 
i'nnrit.'s  tout  au  plus  pour  orner  un  cabinet  d'antiquaire; 
^t  1  l'irred'étudieravecsoin  les  institutionsdu  passé. elle 
U!i:ssait  par  le  considérer  comme  l'état  définitif  de  l'huma- 
C'était  immobiliser  la  vie.  c'est-;ï-dire  la  tuer.  Le  ra- 
isme  philosophique  présentait  un  autre  écueil  :  il 
lisait  des  systèmes  absolus,  pour  des  êtres  abstraits, 
icables  même  aux  habitants  de  la  lune,  c'est-à-dire  à 
étras  imaginidres  ;  et  il  oubliait  de  tenir  compte  des 

I,  OfrtNa  tnlematlûnaU,  p.  81,  SS.  90. 
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êtres  réels,  de  leurs  sentiments  et  de  leurs  idées.  La  lutte 
a  cessé  ;  il  n'y  a  plus  d'école  historique  ni  d'école  philoso- 
phique, exclusives  l'une  et  l'autre;  la  philosophie  s'inspire 
de  l'histoire,  et  l'histoire  s'inspire  de  la  philosophie. 

JX^  2.  Sources  du  droit  International  privé;  lois,  contâmes  et  traités. 

33.  Le  droit  est  une  science  positive,  puisque  c'est  Un 
élément  de  la  vie  réelle.  Il  a  un  fondement  philosophique, 
puisqu'il  découle  de  la  nature  ae  l'homme  et  des  sociétés 
civiles.  Mais  ce  n'est  pas  ce  droit  philosophique  qui  con- 
stitue le  droit  vivant,  celui  que  les  tribunaux  appliquent  ; 
le  juge  ne  décide  pas  les  contestations  d'après  le  droit 
naturel;  ses  décisions  sont  fondées  sur  les  lois  ou  sur  les 
coutumes.  Le  droit  commence  par  se  manifester  sous  la 
forme  de  coutumes;  il  peut  se  développer  et  atteindre 
même  une  perfection  relative,  sans  l'aide  du  législateur. 
Il  en  a  été  ainsi  du  droit  romain  ;  les  lois  romaines  ne 
sont  pas  l'œuvre  du  législateur,  c'est  le  travail  de  la 
science,  organe  du  génie  national.  Le  peuple-roi  était  une 
race  de  juristes  :  conquérir  le  monde,  le  gouverner,  telle 
était  sa  mission,  décrite  en  beaux  vers  par  Virgile.  Le 
droit  lui  servait  d'instrument;  c'est  le  droit  qui  transforma 
les  Gaulois  en  Romains.  Ce  fait  est  unique  dans  l'histoire. 
Le  droit  a  été  coutumier  dans  une  grande  partie  de  la 
France;  il  l'est  encore  en  Allemagne  et  dans  les  pays 
anglo-saxons.  Mais  il  n'a  acquis  nulle  part  la  précision,  la 
certitude  mathématique  qu  il  avait  à  Rome.  La  diversité 
des  coutumes  rend  le  droit  incertain, et,  d'un  autre  côté,  le 
droit,  sous  la  forme  coutumière,  menace  de  s'immobiliser 
et  de  rester  stationnaire,  pendant  que  les  sociétés  avan- 
cent sans  cesse  sous  la  loi  du  progrès.  Un  des  bienfaits 
de  la  révolution  de  1789  a  été  de  doter  la  France  d'un 
code  de  lois  générales,  claires  et  précises  ;  et  ce  travail  de 
codification  fait  le  tour  du  monde.  Je  constate  le  fait,  parce 
qu'il  est  d'une  grande  importance  pour  la  science  qui  fait 
l'objet  de  ces  Etudes.  La  codification  française  a  trouvé  un 
adversaire  passionné  et  injuste  dans  Savigny,  et,  par  une 
ironie  du  sort,  le  chef  de  l'école  historique  fut  appelé  dans 
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1  TÏeillesse  à  présider,  comme  ministre,  au  travail  légïs- 

lûf  qui  se  faisait  en  Prusse,  et  qui  se  poursuit  mainte- 

mt.  sur  uue  plus  grande  échelle,  dans  l'empire  d'Alle- 

BUi^e.  L'unité  du  droit  est  un  puissant  élément  de  l'unité 

fta4iODalc  ;  A  mesure  que  tes  nationalités  se  constituent, 

ne  manqueront  pas  de  se  donner  un  corps  de  lois, 

expression  du  génie  national. 

Les  lois  sont  donc  l'élément  principal  et  presque 
ndusif  du  droit.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  droit  inter- 
national privé.  La  loi  y  a  un  rôle  peu  considérable.  Cela 
s'explique.  La  loi  commande,  mais  ses  dispositions  s'arrê- 
it  aux  limites  du  territoire  sur  lequel  s'étend  le  pouvoir 
législateur.  Ainsi  le  code  italien  consacre  des  principes 
i  forment  les  bases  de  notre  science,  mais  il  n'a  pas  pu 
uner  A  ces  dispositions  une  autorité  obligatoire  en  de- 
n  de  ritaiie.  De  fait,  le  principe  de  nationalité,  avec  ses 
uences.  n'est  pas  admis  en  France,  et  bien  moins 
ire  dans  les  États  anglo-américains.  Le  droit  intema- 
'  privé  lîst  universel  de  sa  nature  ;  il  y  a  contradiction 
les  termes  A  formuler  les  règles  qui  régissent  des 
nternationaux  par  des  lois  particulières  et  néces- 
icnt  diversoB,  On  n'arrivera  jamais  à  établir  un  droit 
ilemaiional  par  voie  de  législation,  à  moins  de  supposer 
I  les  nations  se  consultent  et  s'entendent  préalablement, 
qui  implique  des  négociations  diplomatiques  et  des 
'^éa,  et  les  traités  se  font  par  concours  de  volontés  et 
par  voie  de  commandement. 

t  a  sans  direque .  si  le  législateur  consacre  des  principes 
iri.it  international,  comme  le  fait  le  code  italien,  les 
r^-i"*  qu'il  établit  seront  obligatoires  pour  le  juge,  quand 
elles  ne  seraient  pas  en  harmonie  avec  les  ensei- 
ilfi  de  la  science.  Le  coda  Napoléon,  désertant  la 
tradition  de  89,  a  consacré  ia  doctrine  surannée 
lits  civils  et  des  droits  naturels,  en  n'accordant  à 
igerque  la  jouissance  de  ces  derniers,  ce  qui  aboutit 
que  l'étranger  est  sans  droit,  sauf  en  vertu  d'un 
de  réciprocité.  Les  interprètes  se  sont  vainement 
contre  la  barbarie  de  cette  législation;   la  cour  de 
'  m  a  repoussé  leur  interprétation,  qui  tendait  à  faire 
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un  nouveau  code  civil  :  le  juge  ne  peut  jamais  se  faire  lé 

gielateur  ni  se  mettre  au-dessus  de  la  loi.  Cependant  ui 
écrivain  allematid  a  soutenu  que  les  lois  contraires  au 
principes  certains  de  la  science  étaient  sans  valeur  aucuna 
parce  que  des  lois  pareilles  ne  seraient  point  des  lois 
Struve  suppose  que  le  législateur  déclare  que  le  juge  devr 
toujours  décider  les  contestations  internationales  d'aprè 
la  loi  territoriale,  sans  jamais  tenir  compte  de  la  loi  d" 
pays  où  le  fait  juridique  s'est  passé  :  cette  loi,  dit-il.  s< 
rait  radicalement  nulle  (i).  Voilà  les  égarements  de  ] 
théorie,  quand  elle  reste  étrangère  à  la  vie  réelle! 

On  est  rarement  dans  le  cas  d'invoquer  la  loi, parce  qa 
les  textes  font  défaut.  Un  jurisconsulte  allemand  qui 
écrit  une  excellente  dissertation  sur  les  principes  de  noti 
science,  Wachter,  enseigne  que,  dans  le  silence  de  la  lo 
sur  les  rapports  internationaux,  le  juge  peut  et  doit  appl 
quer  la  loi  nationale  par  voie  d'analogie.  Il  est  vrai  qu 
l'application  analogique  est  de  droit  commun  ;  mais  cet 
règle  peut-elle  être  étendue  à  des  relations  où  figure  U 
étranger,  et  à  des  faits  juridiques  qui  se  sont  accomplis  a 
pays  étranger?  Cela  me  paraît  bien  chanceux.  Wàchtf 
cite  des  exemples  qui  ne  concernent  pas  le  débat.  Il  suj 
pose  qu'un  étranger  réclame  le  payement  d'une  dette  ( 
jeu  dans  un  pays  qui  ne  donne  aucune  action  pour  c 
dettes  :  le  juge,  dit-il,  appliquera  la  loi  territoriale  pa 
analogie  (ï).  Sans  doute,  le  juge  rejettera  la  demandf 
mais  il  n'a  pas  besoin  d'invoquer  l'argumentation  anal( 
gique;  la  loi  nationale  est  directement  applicable  à  l'a 
pèce,  parce  que  c'est  une  loi  de  droit  public;  l'intérêt  é 
la  société  est  en  cause,  puisque  le  législateur  ne  pei 
donner  aucun  effet  à  des  conventions  qui  détournent  la 
hommes  du  travail,  le  travail  étant  la  base  de  l'ordre  écù 
nomique  tout  ensemble  et  de  l'ordre  moral. 

On  pourrait  alléguer,  à  l'appui  de  l'application  anale 

lH  Von  Struve,  Ueber  ilas  posUir-e  RechtsgeseU  in  seitirr  Betleht 
aitf  ràumlichc  Verhallnisse  und  iiber  die  Anuiendung  der  Gesette  v 
schiedener  Orte  (1S34),  p.  121.  Wjichtâr  a  pris  U  peiae  de  l'étuter  cw  i 
travâgances,  Archiv  fiir  eivUlstische  Praxis,  t.  XXIV,  p.  238,  239. 

(2)  wachter,  dans  V Archiv  fftr  civilisiische  Praxis,  t.  XXIV.  p.  861 
suivantes. 
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giquû  des  lois,  un  exemple  emprunté  au  code  Napoléon. 
JL*articie  3  porte  que  les  lois  concernant  l'état  et  la  capa- 
ëtê  des  personnes  régissent  les  Fran\;ais  même  résidant 
m  pays  étranger.  Faut-il  en  induire  que  la  loi  personnelle 
de  l'étranger  doit  recevoir  son  application  en  France?  La 
lOoestion  est  controversée.  11  y  a  certes  même  motif  de 
décider,  toutefois  l'argumentationanalogique  est  hasardée. 
U  est  toujours  dangereu.x  de  se  prévaloir  du  silence  de  la 
loi  et,  dans  l'espèce,  on  peut  soutenir  que  le  législateur 
pas  voulu  décider  la  question, précisément  pour  que  le 
JBge  ne  fût  pas  lié  par  une  règle  absolue,  alors  que  Tin- 
ttrôt  français  s'opposerait  à  l'application  de  la  loi  étran- 
"ire.  Je  reviendrai  sur  ce  débat. 

3tt.  L'élément  coutumier  joue  un  plus  grand  rôle  dans 
droit  international  que  l'élément  législatif.  De  fait,  et 
que  les  principes  du  droit  international  privé  ne  se- 
p>s  établis  par  des  lois  et  par  des  traités,  les  coutumes 
la  seule  source  où  le  juge  trouve  des  règles  pour 
les  contestations  qui  lui  sont  soumises.  Mais 
qu'une  coutume  internationale  ?  Quelles  sont  les 
iDS  requises  pour  que  la  coutume  se  forme  et  de- 
le  obligatoire?  Ces  questions  sont  déjà  très  difficiles 
controversées  quand  il  s'agît  de  coutumes  qui  tien- 
lieu  de  lois  dans  l'intérieur  de  chaque  Etat  (i).  Les 
augmentent  quand  il  est  question  de  coutumes  in- 
iDales.  On  dit  d'ordinaire  que  la  coutume  est  l'ex- 
tacite  de  la  volonté  nationale.  Cela  déjà  est  dou- 
car  la  puissance  souveraine  se  manifeste  dans  des 
solennelles,  en  dehors  desquelles  il  n'y  a  point  de 
nationale.  Supposons  qu'il  y  ait  une  volonté  tacite, 
■alanl  k  une  loi  ;  cela  suffira-t-il  pour  qu'il  se  forme 
règle  internaiionale?  Comme  droit  national,  oui. 
droit  international,  non;  car  dès  que  plusieurs 
IBS  sont  en  cause,  il  ne  peut  plus  être  question  d'une 
ktionalc.  En  effet,  le  droit  entre  les  nations  s'établît 
Dte  de  conventions;  il  faudrait  donc  prouver  le  con- 
de  volontés  des  nations  entre  lesquelles  le  débat 

f  (t)  EaUw,  l'andtktm,  p.  6,  g  3. 
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s'agite.  Le  consentement  peut  certainement  être  tacite; 
s'induit,  dans  ce  cas,  des  faits  posés  par  les  parties  int 
ressées.  Quels  sont  ces  faits  dans  le  domaine  des  lelatîoi 
internationales  {  Répondre .  comme  le  fait  l'école  hif 
rique,  que  le  droit  existe  dans  la  conscience  nationale 
avant  de  se  manifester  sous  la  forme  coutumière  (i),  ces 
ne  rien  dire.  Gomment  saisir  ce  que  dit  la  consclrad 
internationale*  La  coutume  est  quelque  chose  de  positiJ 
aussi  bien  que  la  loi;  jadis  on  la  prouvait  par  enquête: 
conçoit-on  que  des  témoins  viennent  déposer  sur  ce  qui  9 
passe  dans  la  conscience  internationale?  Restent  les  prt 
cédents  judiciaires  et  ta  doctrine  des  auteurs.  La  jurifl 
prudence  ne  fait  pas  la  loi ,  elle  l'applique  ;  elle  ne  pourrai 
donc  être  invoquée  qu'en  tant  qu'elle  constate  une  règl 
coutumière.  Mais  comment  le  juge  établira-t-il  l'existeno 
d'une  coutume  i  La  difficulté  reparaît,  et  alors  même  que  1 
juge  la  décide,  sa  décision  ne  suffit  point  ;  il  peut,  dans  i£ 
nouveau  débat,  porter  un  jugement  contraire,  et  les  dl 
verses  cours  peuvent  être  en  désaccord.  Exigera-t-on  ud 
série  de  décisions  qui  concordent?  Ce  serait  demander  I 
plus  souvent  l'impossible. 

Les  cours  anglo-américaines,  dont  les  décisions  prM 
nent  parfois  l'ampleur  d'une  dissertation,  se  fondent  d'oi 
diuaire  sur  la  doctrine  des  auteurs.  En  Allemagne  auai 
on  parle  d'un  droit  de  juristes  (t).  L'expression  est  mai 
valse  :  les  jurisconsultes  ne  font  pas  plus  le  droit  que  le 
magistrats.  On  dit  qu'ils  sont  les  organes  de  la  eonscieni; 
nationale;  il  faudrait  dire,  dans  notre  matière,  de  la  COB 
science  internationale.  Cela  est  très  nuageux ,  et  quand  d 
ciel  on  descend  sur  la  terre,  on  voit  que  la  plupart  d< 
écrivains  sont  étrangers  à  la  vie  réelle  ;  ce  sont  des  thé< 
riciens  qui  bâtissent  leurs  systèmes  sans  se  soucier  i 
s'enquérir  de  la  prétendue  conscience  publique.  La  cca 
science  générale  est  aussi  un  mythe  ;  l'immense  majorif 
des  hommes  dont  se  composent  les  nations  n'ont  pas  1 
moindre  idée  du  droit,  et  ne  comprennent  pas  même  ) 

<1)  Sayigny,  System,  1. 1.  p.  34,  §  12. 

(2}  JuritUn  Kecht  (Savigny,  SysUm,  1. 1,  p.  tô,  g  li). 
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1  juridique;  et  l'on  veut  que  l'ignorance  ait  oon- 

»  de  principes  que  les  jurisconsultes  consommés  ont 

i  peÀDe  à  saisir!  C'est  vouloir  que  la  lumière  procède 

B  ténèbres . 

l  mon  avis,  l'école  historique  est  ti-op  préoccupée  de  ce 

t  passait  à  Rome;  les  jurisconsultes  y  jouiaeaieut 

Utorité  qu'Us  n'ont  plus  acquise  ailleurs  :  ils  fai- 

lellemeut  le  droit,  et  ou  peut  dire  qu'ils  étaient  les 

e  la  conscience  nationale,  car  le  peuple-roi  était 

mplo  de  juristes  (t).  Tout  cela  est  de  l'histoire.  Dans 

s  modérues,  la  conscience  nationale  a  des  organes 

eis  et  constitutionnels;  c'est  le  pouvoir  législatif  de 

)  nation  qui  fait  le  droit  ou  qui  du  moins  l'écrit; 

Al  ooutumier  a  perdu  toute  importance,  à  ce  point 

to  8e  demande  s'il  y  a  encore  des  coutumes  soua 

t  dos  codes.  Quant  aux  légistes,  leur  situation  a 

_i  du  tout  au  tout;  non  seulement  ils  ne  font  plus  le 

limais  on  ne  peut  plus  dire  qu'ils  soient  les  organes 

k  conscience  juridique  de  la  nation;  leur  mission  est 

rprMur  les  lois.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  rôle  de  la 

a  soit  amoindri.  Interpréter  les  lois,  c'est  en  saisir 

rit  et  l'essence;  le  jurisconsulte  connaît  mieux  la  loi 

"e  l^aUteur  qui  l'a  faite.  Celui-ci  ne  peut  pas  prévoir 

■  difficull4!ts  qui  se  présenteront  dans  l'application;  la 

'ipnuleDce les  constate,  et  l'interprète  les  met  en  regard 

».  .\iasi  se  révèle  l'insuilisance  de  la  loi;  la  doc- 

B  la  signale,  et  prend  ainsi  une  part  décisive  au  déve- 

ment  progressif  du  droit;  si  les  auteurs  ne  le  font 

'i  te  préparent. 

Cluelle  que  soit  l'autorité  que  l'on  reconnaisse  à  la 

10.  toujours  est-il  qu'elle  ne  peut  être  considérée 

1  une  source  du  droit  international  positif.  Quand 

I  las  jurisconsultes  seraient  les  organes  de  la  con- 

I  nationale,  il  sera  toujours  très  difficile,  pour  ne 

D  impossîl)le.  que  le  juge  fonde  ses  décisions  sur  des 

s  qui  sitnt  contradictoires.  Consulte-t-il  tes  auteura 


1(1    ZiaiiMrD,  lî.-jrArcAt*  d#i   r 


tr.hen   Privat-Iiechu ,  I,    I,  p. 
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français,  il  se  trouvera  engagé  dans  les  incertitudes  de  \ 

■distinction  des  statuts  réels,  personnels  et  mixtes.  R 

■€Ourra-t-il  aux  légistes  anglo-américains ,  il  appliqua 

iTégulièrement  la  loi  nationale,  et  il  refusera  toute  autori 

ma  la  loi  étrangère  dès  que  les  intérêts  de  sa  nation  i 

pourraient  souffrir  un  préjudice.  Les  écrivains  italiei 

au  contraire,  lui  diront  qu'il  doit  toujours  avoir  égard  à 

loi  personnelle,  à  moins  que  l'ordre  public  et  les  bonn 

mœurs  ne  soient  en  cause.  Si  pour  échapper  à  cette  co 

trariété  d'opinions,  il  s'adresse  à  la  science  allemande, 

trouvera  à  peu  près  autant  de  systèmes  que  d'auteur 

Voilà  une  singulière  conscience  générale! 

Si  les  lois,  les  coutumes  et  la  doctrine  l'ont  défaut  i 
juge  appelé  à  viu-"r  les  contestations  internationales,  il  : 
reste  qne  les  traités.  Les  traités  ont  la  même  force  que  1 
lois  ;  ils  ont  un  caractère  authentique  et  donnent  par  et 
séquent  la  certitude  aux  règles  qu'ils  établissent.  Coou 
les  nations  ne  reconnaissent  point  de  pouvoir  placé  i 
dessus  d'elles,  elles  ne  peuvent  régler  leurs  relations  p 
vées  comme  leurs  relations  publiques  que  par  des  convfl 
tiens.  Les  traités  sont  donc  la  voie  régulière  par  laqud 
le  droit  international  privé  doit  se  former  ;  bien  enten 
que  les  traités,  pas  plus  que  les  lois,  ne  créent  le  droî 
elles  le  formulent  et  lui  donnent  la  certitude,  sans  laque 
la  justice  est  livrée  à  l'arbitraire  du  juge.  Jusqu'ici  d 
source  du  droit  international  privé  est  peu  abondante;  1 
traités  sont  rares  et  ne  prévoient  que  des  difficultés  j 
cuUères;  telles  sont  les  conventions  qui  ont  pour  ol^ 
l'abolition  du  droit  d'aubaine,  ou  l'exécution  des  juf 
ments  éti'angers  ;  je  ne  parle  pas  des  traités  d'extraditio 
qui  se  rapportent  à  la  justice  criminelle,  mes  Eludes 
concernant  que  le  droit  civil.  La  rareté  des  traités  s'ï 
plique.  11  n'y  a  guère  qu'un  siècle  que  les  diverses  natio 
ont  commencé  à  codiiier  leur  droit;  l'Allemagne  n'a  { 
encore  de  code  général,  parce  qu'elle  est  à  peine  arrii 
àl'uQité  politique;  l'Angleterre  est  toujours  régie  pari 
droit  non  écrit  ainsi  que  l'Union  américaine,  et  les  div) 
Etats  de  l'Union  ayant  le  pouvoir  législatif  en  matière 
droit  privé,  les  codes  qu'ils  feront  consacreront  la  divers 
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I  droit  plutôt  que  l'unité.  C'est  la  nécessité  qui  conduit  à 
IcûditÎRation.  Or,  cette  nécessité  ne  se  fait  sentir,  dans 
tdomaioe  du  droit  international  privé,  que  lorsque  les 

^otis  entre  les  peuples  ont  pris  une  grande  extension; 

adiré  que  jusqu'aux  temps  modernes  le  besoin  d'un 

0  mtematioaal  ne  s'est  point  fait  sentir.  Mais  te  mo- 
arrive  où  les  contestations  augmentent  entre  per- 
met appartenant  à  des  nations  différentes;  dés  lors  les 

s  deviennent  nécessaires  pour  établir  dos  règles  cer- 
.  Il  y  a  plus,  les  cas  où  les  conflits  entre  les  diverses 
uons  sont  insolubles  vont  en  augmentant  ;  ces  dif- 
s  De  pourront  être  tranchées  que  par  des  traités.  J'y 
i  dans  le  cours  de  ces  Etudes  ;  pour  le  moment, 
lierai  à  citer  quelques  exemples. 
s  le  code  Napoléon  (art.  10).  l'enfant  né  en  An- 
B  d'un  Français  est  Français,  tandis  que,  d'après 
I  anglaises,  il  est  Anglais,  Quel  sera  son  statut 
neïi  11  a  deux  patries,  il  aura  donc  deux  statuts; 
i  U  question  de  son  statut  se  présente  en  Angleterre,  on 
'  i  appliquera  la  loi  anglaise,  et  si  elle  se  présente  en 
iBce,  on  lui  appliquera  la  loi  française.  Voilà  un  conflit 
i  aa  pourra  être  vidé  que  par  des  traités. 
Un  Français  ayant  des  enfants  se  fait  naturaliser  en 
î^agne;  il  devient  Espagnol,  tandis  que  ses  enfants  res- 
ot  Français  ;  donc  son  statut  personnel  sera  la  loi  espa- 
iiole,  et  celui  de  ses  enfants  la  loi  française.  Par  quelle 
liîera  régie  la  puissance  paternelle?  On  ne  le  sait  (i). 
Les  traités  sont  nécessaires  non  seulement  pour  vider 
s  conflits  entre  des  lois  contraires,   mais  encore  pour 
mner  delà  publicité  aux  faits  juridiques  qui  font  naître 

1  collisions.  Un  étranger  est  interdit  par  un  jugement 
idu  â  l'étranger.  Il  contracte  en  France  :  sa  loi  person- 

idlele  suit,  il  est  incapable.  Mais  comment  les  Français 
[DÎ  traitent  avec  lui  peuvent-ils  connaître  son  incapacité? 
[ta  a  fait  la  même  objection  contre  toute  application  du 
èroil  étranger.  Les  lois  ne  deviennent  obligatoires  que  par 
'wr  publication,  parce  qu'il  est  injuste  que  les  hommes 

0)  Voj«a  met  PrinUpei  de  droit  eiol/,  t.  1,  p,  1Ï7,  n»  86. 
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soient  liés  par  des  lois  dont  ils  ignorent  l'existence.  Q 
les  lois  étrangères  ne  reçoivent  aucune  publicité  en  deho 
des  pays  oii  elles  sont  portées  ;  elles  sont  écrites  dans 
langue  que  l'on  ne  comprend  pas  au  delà  des  frontiën 
et  néanmoins  elles  seront  appliquées  à  ceux  qui  ne  pï 
vent  pas  les  connaître  !  L'iniquité  est  flagrante.  Les  tratt 
seuls  y  porteront  remède  en  consacrant  les  principes 
droit  international  qui  seront  portés  à  la  connaissance 
tous  par  la  publication;  et  ces  traités  ordonneront  égal 
ment  de  rendre  publics  à  l'étranger  les  faits  juridiqu 
qui  concernent  les  relations  internationales. 

Je  dirai,  dans  la  suite  de  ces  Etudes,  que  l'Italie,  sur 
proposition  do  Mancini,  a  noué  des  négociations  avec 
France,  l'Allemagne  et  la  Belgique,  pour  arriver  à  la 
clusion  d'un  traité  qui  établirait  les  principes  fondaia 
taux  du  droit  international  privé.  Mancini  fut  chaé 
d'une  mission  spéciale,  afin  d'activer  ces  négociatioi 
Glorieuse  initiative  et  glorieuse  mission  !  Mancini  a  ou' 
une  ère  nouvelle  de  la  diplomatie  ;  il  est  le  premier  ; 
bassadeurqui  ait  négocié,  non  dans  l'intérêt  de  sonpa^ 
comme  font  les  diplomates,  mais  dans  l'intérêt  de  l'ha 
nité.  Je  suis  heureux  de  constater  que  Mancini  recul 
excellent  accueil  en  Belgique,  auprès  du  ministre  d 
justice,  M.  Bara;  il  en  fut  de  même  en  Allemagne,  ( 
M.  de  Bismarck.  En  France,  au  contraire,  les  minis 
de  l'empire,  Rouher,  Baroche  lui  opposèrent  bien  des 
ficultés  ;  Mancini  en  dit  la  raison  dans  un  discours  ( 
prononça  au  sein  de  la  chambre  des  députés  d'Italie.  ( 
que  la  jurisprudence  française  est  une  de  celles  qui  iél, 
gnent  le  moins  de  faveur  et  de  générosité  à  l'étrangei 
Ce  n'est  pas  là  le  génie  de  la  France  de  89  ;  mainten 
qu'elle  a  repris  possession  d'elle-même,  elle  reviendrj 
cette  glorieuse  Ixadition.  Mais  les  travaux  pacifiques 
mandent  une  pais  profonde,  et  l'horizon  est  toujoQ 
couvert  de  nuages  menaçants.  Je  raconterai,  dans  l'étudl 
sur  l'histoire  du  droit  international  privé,  les  négociatioi 
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Il  l'Italie  a  pris  l'iaitiative,  ainsi  que  celles  que  le  gou- 
■raneuic^nt  des  Pays-Bas  a  eotamées  (i).  Jusqu'ici  elles 
pflntpas  altouti;  peut-être  sont-elles  prématurées,  parce 
I  esprits  ne  sont  pas  suffisamment  préparés.  Je 
re  comment  les  générations  futures  doivent  être 
î  aux  idées  nouvelles. 


§  IV.   —   La  science  et  l'enseigneynent. 

.  La  science  du  droit  international  n'est  pas  une 

e  directe  du  droit  positif;  elle  ne  Test,  en  principe, 

r  aucune  partie  du  droit.  Tout  droit  est  essentielte- 

sitif,  en  tant  que  le  juge  doit  l'appliquer  ;  c'est  une 

"igatoire;  or,  le  jurisconsulte  n'a  pas  qualité  pour 

règles   qui   obligent  non  seulement  les  particu- 

is  encore  le  pouvoir  judiciaire  et  le  pouvoir  exé- 

I  ne  se  con^'oit  même  pas  dans  les  Etats  consti- 

inels,  qui  reposent  sur  la  division  des  pouvoirs.   En 

,  les  juges  aussi  sont  desjurisi^onsultes  qui  prennent 

I  part  considérable  au  développement  scientifique  du 

:  que  l'on  songe  à  l'autorité  de  la  jurisprudence!  Si 

laissait  à  la  science  une  induenco  législative,  il 

■ait  cette  conséquence  que  le  juge  ferait  la  loi  en 

I  tomps  qu'il  l'applique,  ce  qui  serait  une  hérésie 

titutionaelle.  Si  le  juge  était  législateur,  il  n'y  aurait 

Q  garantie  pour  les  citoyens  ;  car  le  pouvoir  sur 

,  la  liberté,  la  fortune  des  citoyens  serait  arbitraire  ; 

s  oa  sauraient  plus  par  quelle  loi  ila  sont  régis, 

V  pouraQt  dans  chaque  cause  juger  comme  il  le  veut, 

'trâ  lîô  par  des  décisions  antérieures,  de  sorte  que 

ni  auraient  traité  en  i-ue  de  la  jurisprudence  d'une 

B  Terraient  trompés  et  lésés  quand  la  jurisprudence 

"t  À  changer  [z).  Dans  le  système  constitutionnel, 

ju  du  juge,  comme  celle  de  tout  jurisconsulte,  est, 

I  de  faire  le  droit,  mais  de  l'interpréter. 


iunlreda  M.  de  Herwyaen,  ministra  des  affaires  âtruo. 
.1  {Jourml  au  droil  .tiiWnalional  privé,  1874.  p.  15a). 
Ile  VEiprit  dus  loin,  XI,  6.  Comparez  mes  l'riti- 
..  l.  I,  p.  322,  ii"250«t  Ï51. 
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Cela  suppose  qu'il  existe  un  droit,  soit  loi,  soit  coutum 
Or,  je  viens  de  dire  qu'en  matière  de  droit  inlernation 
privé,  les  lois  sont  rares  ainsi  que  les  coutumes.  Le  dn 
international  se  trouve  encore  à  l'état  de  formation.  Da 
cet  état  de  choses,  la  science  a  une  autre  mission  qi 
celle  d'interpréter  le  droit;  elle  est  appelée  à  prépar 
la  loi,  en  comprenant  sous  le  nom  de  lois  les  traités, 
qui  est  la  forme  propre  au  droit  international.  Pourqu 
les  anciens  codes  gardent-ils  le  silence  sur  le  droit  q 
régit  les  rapports  privés  des  nations  ?  Parce  que  le  dro 
international  n'existait  point,  à  raison  de  la  rareté  des 
relations  entre  personnes  appartenant  à  des  nations  di- 
verses. On  ne  sentait  pas  le  besoin  de  règles.  A  mesuw 
que  les  relations  s'étendent,  les  difficultés  deviennent  pliU 
nombreuses;  la  science  s'en  préoccupe,  et  là  où  les  hom^ 
mes  de  science  ont  une  influence  dans  l'ordre  politique,  i" 
intervieuneut  dans  l'œuvre  de  la  législation,  et  dans  la 
conclusion  de  conventions  internationales.  C'est  sous  l'ia- 
spiration  de  Mancini  que  le  législateur  italien  a  écrit  dans 
le  code  civil  d'Italie  les  principes  fondamentaux  du  dr<nt 
international  privé  ;  c'est  encore  sur  sa  proposition  que  1* 
gouvernement  italien  a  entamé  des  négociations  avec  U 
France,  l'Allemagne  et  la  Belgique;  enfin  c'est  Mancini 
qui  a  inauguré  la  nouvelle  diplomatie,  en  lui  donnant 
comme  idéal  de  constituer  la  société  du  genre  humain;. 
dans  l'ordre  des  rapports  d'intérêt  privé. 

38.  La  mission  de  la  science  est  grande,  et  la  première 
initiative  qu'elle  a  prise  est  glorieuse.  Reste  à  savoir 
comment  elle  la  remphra.  .A.vant  tout  elle  doit  rechercher" 
fit  formuler  les  principes  qui  sont  les  fondements  de 
science  nouvelle.  Où  les  trouvera-t-elle  i  Bien  que  le  droit 
international  ne  soit  encore  qu'à  l'état  de  formation,  il  j 
déjà  un  passé  de  plusieurs  siècles;  ses  premiers  essais 
datent  de  la  renaissance  du  droit  en  Italie.  Eu  proclamant 
qu'il  y  a  des  statuts  personnels,  les  glossateurs  inaugu-* 
rèrent  notre  science,  que  la  réalité  absolue  des  coutumeJt 
rendait  inutile.  L'époque  statutaire  se  prolonge  jusqu'il 
dis-neuvième  siècle  :  c'est  une  lutte  entre  la  personnalift 
et  la  réalité  de  la  loi.  Un  nouvel  élément  s'est  fait  joui 
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ftca  les  lemps  modernes;  des  nations  sont  sorties  de  leur 
Dmheau  séculaire;  on  les  croyait  mortes,  elles  sont  res- 
BScilèes:  la  Grèce  d'abord,  puis  la  Belgique,  l'Italie  et 
ÎAUemagDe.  De  là  le  principe  de  nationalité  qui  se  con- 
Iwd  avec  la  personnalité.  La  révolution  est  à  son  terme 
elle  est  complète.  Au  moyen  âge,  on  disait  que  les  cou- 
les  sont  réelles;  te  code  italien  dit,  au  contraire,  que 
lois  sont  personnelles,  que  la  personnalité  est  l'exprea- 
fiOD  de  la  nationalité  et,  comme  telle,  inséparable  de  l'in- 
diridu  qu'elle  suit  partout  dans  toutes  ses  relations  pri- 
TÉ«9.  C^  évolutions  sont-elles  un  fait  purement  accidentel? 
obéissent-elles  à  une  loi  qui  préside  à  leur  dévelop- 
panent,  alors  même  que  les  hommes  n'en  auraient  pas 
nDScience?  L'histoire  a  été  longtemps  considérée  comme 
succession  de  faits  sans  moralité,  et  quand  on  s'en- 
ntrait  de  la  raison  des  choses,  on  arrivait  trop  souvent 
ih  conclusion  désespérante,  que  Sa  Majesté  le  hasard. 
OoiDe  dit  Frédéric  II,  gouverne  le  monde.  C'était  dire 
ifK  les  hommes  sont  le  jouet  d'une  aveugle  fatalité.  S'il 
était  ainsi,  il  ne  pourrait  plus  être  question  de  science, 
car  la  science  suppose  qu'il  y  a  une  raison  des  choses,  et 
^ne  c'est  la  pensée  qui  gouverne  le  monde.  Les  faits  qui 
semblent  l'œuvre  d'une  puissance  fatale  sont,  au  contraire, 
la  manifestation  de  l'idée.  Ainsi  considérée,  l'histoire 
BOBS  révèle  la  loi  qui  régit  l'humanité  sous  toutes  ses 
faces,  la  loi  du  progrès  et  celle  du  gouvernement  provi- 
deotîel.  Le  droit  obéit  à  cette  loi,  comme  tous  les  éléments 
de  la  vie  humaine.  Est-il  besoin  d'insister  pour  le  dé- 
■ontrer?  Les  faits  sont  éclatants  comme  la  lumière  du 
jmr. 

Au  berceau  des  peuples,  régnent  la  barbarie  et  la  guerre 
de  tous  contre  tous;  dans  cet  état  social,  l'étranger  est  un 
ennemi  et,  comme  tel,  sans  droit.  Après  de  longs  siècles 
de  travaux  et  de  soufl'rances,  la  barbarie  fait  place  à  la 
ônlisation.  Ouvrez  le  code  italien,  vous  y  lirez  que 
Tétranger  jouit  des  mêmes  droits  que  l'indigène  ;  il  n'y  a 
plos  d'étrangers,  tous  les  hommes  sont  frères.  Qui  oserait 
nier  le  progrès!  Tant  que  l'étranger  est  sans  droit,  il  ne 
swrtil  être  question  de  principes  qui  régissent  les  rapports 
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entre  les  nations.  Au  moyen  âge,  nait  l'idée  de  personO 
lité,  l'esclave  lui-même  devient  une  personne  ;  les  iiitui» 
nationalités  se  préparent  dans  les  seigneuries  féodaifl 
mais  chaque  baron  entend  être  roi  dans  sa  baronnie; 
exclut  avec  une  ^pre  jalousie   toute  loi  étrangère,  c'ea 
loi  de  sa  terre  qui  domine  tout  :  les  coutumes  sont  réel! 
Au  moment  même  où  la  terre  semble  absorber  la  persoiï 
la  personnalité  humaine  se  fait  jour,  et  elle  lutte  jusq 
ce  qu'elle  ait  conquis  la  place  qui  lui  appartient.  Le  cï 
italien  la  lui  assure  en  déclarant  que  toute  loi  est  persi 
nelle,   sauf  celles  qui  concernent  l'ordre  public  et 
bonnes  mœurs.  Voilà  encore  un  progrès  éclatant  com: 
le  soleil.  Il  s'est  réalisé  sous  une  inspiration  qui  vient 
Dieu,  et  que  nous  appelons  gouvernement  providenti 
C'est  Dieu  dans  l'histoire.  Et  si  Dieu  est  dans  la  vie  géi 
raie  de  l'humanité,  il  doit  être  dans  chaque  face  de  la; 
humaine;  nous  vivons  en  Dieu,  sans  lui  nous  ne  vivri( 
pas,  car  il  est  le  principe  de  toute  vie.  Le  droit  obéit  d( 
à  une  loi  universelle,  et  c'est  l'histoire  qui  nous  la  révè 
Ainsi  considérée,  l'histoire  n'est  plus  un  cabinet  de.  cuii 
sites  plus  ou  moins  vaines  et  inutiles  :  c'est  la  révélât* 
permanente  de  la  loi  qui  régit  tous  les  éléments  de  l'aiS 
vite  humaine.  Elle  nous  révèle  aussi  le  principe  de  ncil 
science  :  l'homme  jouit  partout  des  droits  privés,  et  il 
jouit  d'après  la  loi  nationale  qui  constitue  sa  personnalil 
30.  L'histoire  est  la  manifestation  de  l'idée  divil 
C'estdireque  l'humanité  a  un  idéal  vers  lequel  elle  marc 
sous  la  main  de  Dieu,  et  ce  qui  est  vrai  de  la  vie  généri 
l'est  aussi  des  diverses  faces  de  la  vie,  donc  du  droite 
importe  que  la  science  sache  quel  est  sou  idéal,  afin  que 
avance  d'un  pas  assuré  vers  le  but  auquel  elle  tend.  Quel 
est  l'idéal  qui  doit  inspirer  la  science  du  droit  international 
privé?  On  a  dit  que  c'est  l'unité,  en  ce  sens  qu'il  y  aurait 
un  droit  humain,  le  même  pour  toute  l'humanité.   Il  faut 
s'entendre.  Si  l'on  entend  par  unité  l'unité  absolue,  l'idéal 
est  faux  :  c'est  l'utopie  de  la  monarchie  universelle  que  les 
conquérants  ont  ambitionnée,  et  que  des  philosophes  ont 
rêvée.    L'unité  sous  cette  forme  est  plus  qu'une  utopie, 
c'est  une  impossibilité;  le  peuple-roi, qui  l'a  réalisée 
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limites  du  possible,  y  a  perdu  la  liberté  et  la  mora- 
Bté,  et  sa  domination  a  abouti  à  itue  houteuse  déca- 
ienee.  Cepeodaul  l'uiiité  a  im  si  puissant  attrait,  que  la 
pKnarcbie  uaiverselle  est  restée  l'idéal  des  poètes  et  des 
îore,  tels  que  Daute  et  Leibnitz  (i),  et  aujourd'hui 
■eorcelle  trouve  des  partisans.  Bluntschli,  l'illustre  pro- 
'feeseur  dâ  Heidelberg,  dit  que  la  vie  de  l'bumaDité  révèle 
OM  tendance  invincible  vers  l'unité  :  si  elle  s'est  réalisée 
M  «in  des  diverses  nations,  elle  doit  se  réaliser  aussi  au 
leb  du  f^nre  humain.  11  y  a  un  lien  de  droit  entre  les 
fCoples  comme  entre  les  intlividus;  or,  le  droit  ne  peut 
rtpner  entre  les  nations  que  si  elles  font  partie  d'un  corps 
pcuitique  qui  embrasse  l'humanité  entière  (a).  Si  cette  orga- 
BSatJon  était  possible,  le  problème  du  droit  international 
prÎTé  serait  résolu;  pour  mieux  dire,  les  conHits  n'existe- 
Bieai  plus  :  il  y  aurait  un  législateur  dont  l'autorité 
I^Aendrait  sur  toutes  les  nations,  et  partant  une  loi  uni- 
fenoUe. 
Lldée,  en  la  supposant  réalisable,  s'adresse  à  un  loin- 
areoir,  et  le  droit  a  pour  objet  de  régler  les  relations 
les  peuples  tels  qu'ils  sont  constitués.   Il  est  certain 

Bue,  même  dans  l'état  actuel  de  l'humanité,  l'unité  du 
roit  est  possible,  en  ce  qui  concerne  les  rapports  d'inlé- 
tW  privé.  Le  droit  civil  peut  être  le  même,  bien  que  le 
droit  politique  dilFère.  Mais  il  faut  s'entendre  sur  le  carac- 
de  cette  unité  du  droit  privé.  On  a  cité  des  paroles 
de  Cicérun,  qui  semblent  prophétiser  un  avenir  où  il  n'y 
km  plus  qu'une  seule  loi  étemelle  et  immuable  pour 
Ivntas  les  nations  et  pour  tous  les  temps  (a).  Ainsi  conçue, 
l'onitéiiii  droit  n'est  qu'un  rêve.  L'éternité  et  l'immutabi- 
kl«  n'appartiennent  qu'à  Dieu;  l'bomrae  ne  possédera 
pmùn  la  vt^ritô  absolue,  sa  mission  est  de  la  chercher  et 
le  la  réaliser  dans  la  limite  de  son  imperfection  :  c'est  dire 
^u'U  doit  renoncer  à  la  chimère  d'une  loi  éternelle  et  im- 

III  VD)>*t  ma*  Sl'iiUt  «itr  CHMoire  dt  Vhvmanm,  t.  VI   {La  PapaMi 

ttl  BtaBtKlill.  Altçeynirtn*.i  Staats>vcht.  t.  I.  p.  £6-36. 

n)  -  N«o  «m  Nll4  l«i  Komse,  aIir  AllieDia;  klia  duhc,  alia  posthac,  aed 
I  ansM  |Mnt«>  n(  umnl  umpors  uoa  les  et  Bempitema  et  immalabilia 
■MlsaUt  .  [De  fUpubiiea,  III,  22). 
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muable.  Même  abstraction  faite  d'une  perfection  im 
naire,  l'unité  absolue  du  droit  est  encore  une  chimère.  < 
a  contesté  le  principe  de  nationalité,  mais  on  ne  saur 
contester  la  diversité  physique  des  races,  et  les  variôt 
intellectuelles  et  morales  qui  en  résultent.  Et,  au  sein 
la  même  race,  quelle  différence  entre  les  diverses  trïb 
de  la  famille  indo-germanique!  Dire  que  la  même  loi  r^ 
les  peuples  du  Nord  de  l'Europe,  et  les  habitants  de  l'Ind 
c'est  dire  que  la  vie  physique,  intellectuelle  et  morale  e 
la  même  dans  nos  froids  climats  et  sous  le  ciel  brûlant 
Midi.    L'unité  de  droit  est  en  opposition  avec  l'idée 
nationalité.    S'il  est  vrai  que  les  nations  procèdent 
Dieu,  c'est  qu'elles  tiennent  de  Dieu  les  caractères  esse 
tiels  qui  les  distinguent,  ce  qui  implique  aussi  un  An 
divers,  puisque  le  droit  est  l'expression  de  la  vie.  Le  d« 
variera  donc  toujours  d'après  la  diversité  des  nations  ( 
et  par  suite  les  condits  entre  les  législations  diverses  s 
sisteront. 

Cela  n'erapéche  pas  qu'il  y  ait  un  élément  d'unité  c 
la  vie  humaine,   et  par  conséquent  dans  le  droit.    Il  y 
dans  toute  la  création  un  élément  d'unité  et  un  éléme 
de  diversité,  qui  sont  également  légitimes,  puisqu'ils  pr 
cèdent  de  Celui  qui   a  créé  l'humanité  et  les  nation 
L'idéal  est  l'harmonie  entre  ces  principes,  et  non  l'absor 
tion  de  l'un  au  profit  de  l'autre  (2).  Où  est  la  limite  du  dn 
un  et  diverse  II  est  impossible  de  la  fixer.  Ou  peut  dtl 
que.  dans  les  choses  essentielles,  l'unité  doit  régner; 
droit  est  l'expression  de  la  justice,  et  la  justice  est! 
rayon  de  la  vérité,  laquelle  ne  saurait  varier  d'après  1 
conditions  diverses  de  la  vie  intellectuelle  et  morale.  I 
droit  tend  donc  à  devenir  un,  comme  l'humanité  est  an 
la  propriété,   la  famille  doivent  reposer  sur  les  1 
bases;  cela  est  du  moins  dans  le  domaine  des  choses  p 
sibles,  et  ce  qui  peut  se  faire  doit  se  faire  pour  que 

(I)  C'oit  ravis  preique  UDamrae  des  aalaun.  t1  est  ioatile  da  citer  ., 
les  témol^nagni.  Voyet  Filangieri,  Sclema  délia  UgUlaiione,  C.  I,  Ubr9 
Flore,  Uiritto  internai ionale  prieato,  p.   1  elsnir.  il869). 

(2|  ManciDi,  Rapport  fait  a  l'hiltitul  dt  ilrotl  (nUrnatiùnal  (Joi 
du  droit  international,  IWA,  p.  2M--22G).  Baperaon,  H  prinefpto  M  n 
naiita,  p.  iv-ti. 
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hroit  régne  dans  les  relations  internationales .  On  a  re- 
Urqu<^  que  les  caractères  nationaux  tendent  à  s'eifacer, 
moins  dans  ce  qu'ils  ont  de  plus  anguleux  ;  ce  qui  pré- 
vue la  voie  à  un  droit  commun,  A  mesure  que  les  liom- 
sc  rapprochent  et  se  confondent,  bien  des  préjugés 
«'évanouissent.  Or,  ce  sont  les  préjugés  nationaux  et  reli- 
BeQx  qui  forment  le  grand  obstacle  à  l'établissement  d'une 
justice  universelle.  Comment  les  nations  s'entendraient- 
àks  sur  les  effets  du  divorce,  tant  que  les  unes  le  ilélris- 
seni  comme  une  violation  des  lois  de  Dieu,  tandis  que  les 
Antres  considèrent  l'indissolubilité  du  mariage  comme  une 
«ttsinle  portée  à  la  liberté  humaine?  L'opposition  subsis- 
len  tant  qu'il  y  aura  une  religion  qui  défend  le  divorce  au 
de  Dieu  ;  mais  l'opposition  ânira  par  perdre  le  carac- 
Ito  hostile  qu'elle  a  maintenant  :  la  vie  commune  des 
otholiques  et  des  protestants  a  déjà  affaibli  bien  des  aspé- 
rtfe.  Pourquoi  le  catholique  ne  reconnaîtrait-il  pas  ce 
qa'il  j  a  de  légitime  dans  la  revendication  de  la  liberté 
binnaineï  Et  pourquoi  le  protestant  ne  respecterait- il  pas 
croyance  qui,  après  tout,  ne  fait  qu'exagérer  une 
Tinté  que  tout  le  monde  reconnaît,  celle  de  la  perpétuité 
du  lien  conjugal?  Quand  les  peuples  seront  arrivés  à  cette 
tolérance  réciproque,  il  leur  sera  facile  de  s'entendre  sur 
'  B  principes  qui  permettent  au  juge  de  vider  le  conflit 
trë  des  lois  contraires. 

Ici  est  le  véritable  terrain  du  droit  civil  international, 
«  l'oDité  qu'il  doit  réaliser  entre  les  hommes.  Burke, 
dans  ws  Pensées  sur  la  Révolution  française,  dit  que  la 
juitiee  est  V intérêt  commun  de  tout  le  genre  humain .  Voilà 
letifo  qui  forme  la  base  du  droit  international  privé.  La 
wtkfl  est  pins  qu'un  itttérêt,  c'est  un  droit  et  un  devoir. 
Donc  tous  les  mobiles  qui  dirigent  et  inspirent  les  actions 
it*  hommes  se  réunissent  pour  assurer  à  chacun  l'exercice 
fcses  droits  privés  dans  le  monde  entier.  Ceci  n'est  plus 
utopie.  On  ne  touche  à  aucun  élément  essentiel  de  la 
loin  de  méconnaître  l'unité,  on  cherche  à  la  réa- 
)  domaine  des  droits  de  famille  et  de  propriété  ; 
aussi  l'individualité  nationale,  puisqu'il  s'agit 
;t  de  conserver  le  principe  de  nationalité,  en 
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assurant  les  droits  de  la  personnalité  humaine.  Les  lo 
resteront  diverses,  mais  les  nations  s'entendront  sur  l 
principes  d'après  lesquels  seront  vidés  les  contlits  qui  l 
sulient  de  la  diversité  des  législations.  Que,  dans  tel  paj 
la  majorité  soit  fixée  à  vingt  et  un  ans,  et  dans  tel  au< 
à  vingt-cinq,  rien  de  plus  légitime,  puisque  la  majori 
doit  varier  d'après  les  conditions  physiques,  intellectuelli 
morales  et  politiques  de  chaque  peuple  ;  mais  tous  les  p 
pies  peuvent  convenir  que  l'homme  majeur  et  capal 
d'après  sa  loi  nationale,  le  sera  aussi  à  l'étranger,  tant 
que  celui  qui  est  mineur  et  incapable  y  sera  frappé  d'inc 
pacilé.  Dés  que  la  personnalité  humaine  sera  respect 
partout  et  que  les  droits  qu'elle  tient  de  sa  loi  nationA 
seront  partout  garantis,  la  justice  régnera  dans  le  mon 
entier,  en  ce  qui  concerne  les  droits  pri%'és;  alors  < 
pourra  dire  avec  Lawrence,  qui  a  bien  voulu  emprunt 
mes  paroles  :  «  Les  traités  réaliseront  l'empiro  de  la  ju 
tice  universelle  entre  les  peuples,  au  moins  dans 
domaine  des  intérêts  privés  (i).  " 

40.  J'ai  ajouté  que  la  science  préparera  les  traité 
Les  essais  de  négociations  ont  échoué  jusqu'ici,  et  je  crai 
qu'ils  n'échouent  encore.  Il  en  est  des  traités  comme  d 
codes.  Portails  dit  qu'on  ne  les  fait  pas,  mais  qu'ils  t 
font  avec  le  temps.  Qui  sont  les  vrais  auteurs  du  coi 
Napoléon?  Ce  n'est  pas  le  premier  consul  ni  1«  coni 
d'Etat,  ce  sont  les  jurisconsultes  des  trois  derniers  sièclf 
Charles  Dumoulin  en  tête,  puis  Domat  et  Fothier; 
législateur  s'est  borné  à  formuler  leur  doctrine  on  artid 
de  loi. 

Ce  travail  de  préparation  est-il  fait  pour  le  droit  inw 
national  privéï  Non,  certes.  Notre  science  vient  à  pài 
de  naître,  car  les  longs  siècles  qui  nous  séparent  des  gloi 
sateura  n'ont  été  qu'une  époque  de  lutte,  et  on  ne  peut  pi 
dire  que  la  lutte  ait  cessé.  Le  champ  reste  donc  ouvert 
la  science.  C'est  à  elle  de  se  montrer  digne  de  la  l 
mission  qui  lui  incombe. 

(1)  Lavreni^,  Commtniairt  sur  Itt  ËUmtntt  dt  drott  _. 

tt»  Wlutami,  I.   m,  p.  (».  Cxninnret  mr>*  Prlncipta  dt  droit  ettil,  t 
p.  Sli,  n*  UO. 
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Un  de  nos  hommes  politiquesaconçu,  tout  jeune  encore, 
Idée  de  fonder  un  Inslitul  du  droit  international,  composé 
le  savants  do  toutes  les  nations.  J'ai  applaudi  au  projet 
le  M.  Kolin-Jaequemyns,  et  je  lui  ai  promis  mon  con- 
mnrs;  je  viens  tenir  cette  promesse.  Dans  mon  opinion, 
Xinstitui  doit  concentrer  ses  eftbrts  sur  le  droit  inlerna- 
d  privé  ;  le  droit  des  gens  politique  est  encore  relégué 
.  nn  très  lointain  avenir.  La  diplomatie  n'écoute  pas  la 
toU  de  la  science,  elle  no  connaît  que  les  intérêts  ;  j'écris 
CM  ligne»  au  moment  où  le  congrès  de  Berlin  sig-ne  la 
pùx.  Singulière  paix  qui  ne  fait  qu'ajourner  la  lutte,  et 
Âtd  déguise  mal  l'Apre  convoitise  des  grandes  puissances! 
lioùdomine  l'intérêt  dans  tout  son  égoïsme,  la  science  ne 
jÉut  se  fair<^  entendre.  Mais  il  y  a  un  domaine  sur  lequel 
,HS  travaux  scientifiques  pourront  être  accueillis  même 
wtf  imo  diplomatie  intéressée.  Les  droits  de  propriété  et 
«fiDiille  ne  mettent  pas  en  mouvement  la  jalousie  des 
{raodes  puissances  ;  c'est  un  terrain  neutre,  sur  lequel  un 
*«ord  est  possible.  Mais  le  sol  doit  être  préparé  à  rece- 
ïoir  la  semenc-o,  sinon  elle  ne  germe  point.  L'organisation 
ihl'/iwWirf  sa  prête  admirablement  à  ce  travail  de  science. 
U  renferme  dans  son  sein  tous  les  hommes  qui  s'occupent 
4n  droit  international.  Qu'il  ouvre  une  large  enquête  sur 
le  conllii  dos  lois,  et  que  chacun  de  ses  membres  vienne 
députer  comme  témoin  de  ce  qui  se  passe  dans  son  pays. 
UieD  entendu  qu'il  ne  sutfit  pas  de  constater  les  faits;  il 
làitf  le»  soumettre  à  la  critique  de  la  science.  La  science 
doit^airer  les  législations  nationales,  alÎD  de  les  ramener 
Ifimité  de  principes,  nécessaire  pour  établir  le  r^gne  de 
b  justice  entre  les  peuples.  Elle  rencontrera  sur  son  che- 
fclaliiea  des  préjugés;  elle  doit  les  combattre,  tout  en 
îttpectant  les  susceptibilités  nationales  d'où  ils  procèdent. 
Je  viens  déposer  comme  témoin.  Mes  Etudes  se  rapportent 
«  droit  français,  qui  est  celui  de  la  Belgique.  Je  l'en- 
rtpw  depuis  quarante-quatre  ans,  et  j'ai  passé  dix  ans  â 
*aire  It-s  Print-ipps  de  droit  ctinl  qui  ont  fait  l'objet 
constant  de  mon  long  professorat.  C'est  ma  qualiâcation 
poar  donner  un  témoignage  eu  connaissance  de  cause. 
ii^n  je  n*entendF)  pas  faire  plus  ;  et  à  mon  avis,  le  temps 
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n'est  pas  venu  de  faire  davantage.  Il  y  a  eu  des  congre 
animés  d'une  plus  haute  ambition  :  ils  se  proposaient  è 
codifier  le  droit  international.  C'est  vouloir  construire  i 
palais  avant  que  les  matériaux  soient  réunis  (i).  Ces  t 
tatives  doivent  nécessairement  échouer,  parce  qu'elles 
sont  pas  sérieuses  Que  chacun  apporte  sa  pierre  pour 
futur  édifice.  Quand  l'enquête  que  je  propose  sera  ach( 
vée,  l'Institut  de  droit  international  pourra  réunir  lef 
matériaux,  combler  les  lacunes,  et  formuler  les  principi 
sur  lesquels  une  entente  serait  possible.  Alors  on  entrera 
dans  la  voie  des  négociations  avec  quelque  espoir  (' 
succès. 

41.  La  science  suffira-t-elle  à  cette  tâcheî  J'entend 
par  science  la  doctrine  des  auteurs,  appuyée  sur  la  théo 
rie  et  la  jurisprudence.  A  mon  avis,  il  faut  encore  i 
autre  voie  de  propagande.  C'est  moins  par  les  livres  qn 
les  idées  se  propagent  que  par  l'enseignement.  Les  livi 
qui  traitent  de  matières  spéciales  ne  sont  lus  que  par  d 
hommes  spéciaux.  Qui  lit  les  traités  de  droit  Internationa 
privé?  Les  praticiens,  avocats  ou  juges  les  consultent,' 
pour  le  besoin  de  la  cause,  et  quelques  rares  hommes  ( 
science  les  étudient.  Le  monde  politique  les  ignore,  et  c'e 
cependant  par  l'intermédiaire  de  la  diplomatie  que  î 
principes  de  droit  international  privé  doivent  être  form 
lés.  Comment  veut-on  que  les  législateurs  et  les  hommfi 
d'Etat  prenneat  intérêt  à  une  cause  qui  leur  est  inconnue 
Il  faut  que  l'enseignement  vulgarise  les  idées  de  drm 
international  en  les  répandant  parmi  les  jeunes  générar 
tions.  Je  ne  parle  pas  seulement  de  l'enseignement  uni 
versitaire,  qui  ne  s'adresse  qu'aux  classes  lettrées,  c'est-i 
dire  à  une  très  petite  minorité  ;  il  faut  que  les  principe 
généraux  pénètrent  dans  toutes  les  couches  de  la  société 
Les  nations  sont  souveraines,  et  qu'est-ce  qu'une  souve 
raineté  exercée  par  l'ignorance?  Les  peuples  ont  leun 
préjugés,  leurs  passions,  qui  à  un  moment  donné  peuveD 

(I)  Lawrence  sur  Whealo»  dit  très  bien  que  la  codiBcstion  An  di 
International  est,  pour  la  moment,  une  oeuvre  impossible.  Ce  serait  be 
coup  si  l'on  parvenait  à,  conclure  des  traités  particuliers  sur  des  obj 
■p«ciauK  {t.  III,  p.  es  et  69). 
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nleverser  le  monde.  Comment  espérer  que  les  préjugés 
puloires  et  les  mauvais  instincts  qui  les  nourrissent 
ni  guéris,  si  l'on  n'éclaire  les  générations  naissantes? 
i-t-on  que  la  presse  est  là  pour  exercer  ce  noble  apo- 
l&ll  Sans  doute,  mais  la  presse  n'a  point  la  science 
le,  e*  Ton  ne  proche  bien  que  si  l'oa  est  maître  de  son 
,.  Cest  donc  toujours  à  l'enseignement  qu'il  faut 
mir.  Il  n'a  pas  seulement  pour  objet  d'instruire,  il  doit 
lùrer  les  consciences,  et  allumer  le  feu  sacré  dans  les 
)  les  enflammant  de  l'ambition  du  beau  et  du  bon. 
ite  suis  peiné  d'ajouter  que  la  France  et  la  Belgique  se 
Il  laissé  devancer  par  l'Italie,  l'Allemagne  et  les  Pays- 
s  :  elles  n'ont  pas  encore  une  chaire  de  droit  interna- 
1  privé,  et  l'enseignement  du  droit  des  gens  est  à  peu 
I  nominal.  Il  faudrait  une  iaculté  des  sciences  poUti- 
\  largement  organisée  (i);  et  comme  des  cours  non 
_  lotres  trouveraient  difficilement  des  auditeurs,  en 
pque  au  moins,  la  loi  devrait  exiger  des  diplômes  po- 
e  condition  d'admissibilité  à  toute  espèce  de 
B  et  d'emplois. 

}-Eious  de  compléter  l'enseignement  universitaire 
véant,  à  l'exemple  de  la  loi  hollandaise  de  1876,  de 
nlltis  chaires,  entre  autres  une  chaire  de  droit  inter- 
J  privé.  Le  ministère  libéral  y  songe  sérieusement  : 
pour  mission  de  répandre  l'instruction  â  grands  flots, 
l  le  premier  àen  intérêts  libéraux,  en  prenant  le  libé- 
B  dans  sa  haute  et  sa  plus  belle  acception. 
^'enseignement  du  droit  international  privé  serait 
;  s'il  n'avait  pour  appui  un  cours  de  législation 
!.  On  a  dit  que  la  connaissance  abstraite  du  droit 
boal  est  indépendante  de  la  connaissance  des 
lations  positives,  et  que  celui  qui  ne  connaîtrait  au- 
•  loi  ôtraugère,  pourrait  néanmoins  décider,  en  cas  de 
s  deux  lois,  laquelle  devrait  être  appliquée  |î).  Je 

I  Ob  tivBt  ri'orgintser,  «n  Belgique,  un  enseignemeat  politique  et  ad- 
^^  "'  û>iael  comprend  un  oaurs  île  droil  des  geo»;  mais  il  n'y  a 
ydre  ■pKdala  pour  le  «Irait  i niera ational  privé.  L'Uni renitâ  de 
IStt  pro^o»*  il'eD  crAer  une, 

|OÉaaae«a(.  'lan*  \  hiirodivttan  du  Journal  du  droit  international 
%  IWH,  V  8)' 


M  INTIiODOrriuN. 

crois  qu'une  science  abstraite  n'aurait  aucun  fondeoM 
solide.  Dans  le  système  des  statuts,  qui  est  celui  du  c 
Napoléon,  il  y  a  des  débats  sans  fin  sur  la  personnalitô 
la  réalité  des  lois;  pour  apprécier  si  une  loi  est  perso 
nelle,  il  ne  sufflt  point  de  connaître  le  droit  frantaîs,  i 
faut  connaître  aussi  le  droit  étranger,  car  il  s'agit 
savoir  si  le  droit  de  l'étranger  est  une  loi  personnelle  ~ 
cette  connaissance  des  lois  étrangères  ne  doit  pas  s'arréts 
à  la  surface  des  choses  ;  il  faut  qu'elle  pénètre  dïina  l 
profondeurs  de  l'esprit  national,  pour  que  l'on  puis 
juger  si  une  loi  est  nationale,  c'est-à-dire  personnelle, 
ne  suffit  pas  du  premier  manuel  venu.  J'avoue  que  je  n, 
pîis  TU  sans  étonnement  les  meilleurs  légistes  de  t'étrangf 
citer,  en  parlant  du  droit  français,  les  ouvrages  les  ptu 
médiocres,  des  ouvrages  que  l'on  n'invoque  ni  au  barreaiï 
ni  dans  la  doctrine.  Westlake,  Lawrence  ne  sembla 
connaître  le  droit  français  que  par  la  mince  compilais 
de  Rogron  (i),  que  l'on  ne  trouve  plus  en  Belgique  ( 
dans  les  études  des  notaires  de  campagne.  Field  t 
Boileux  (2),  encore  un  de  ces  ouvrages  qui  sont  faits 
l'usage  de  ceux  ([ui  ne  veulent  pas  faire  du  droit  une  étu 
sérieuse.  On  voit  qu'en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis,  1 
jurisconsultes  ignorent  la  littérature  du  droit  civil  fra 
çais;  de  là  vient  qu'au  lieu  de  consulter  les  maîtres, 
consultent  des  écrivains  qui  n'ont  aucune  autorité. 

Rien  n'est  plus  difficile  que  la  connaissance  des  lo 
étrangères.  La  première  difficulté  que  l'on  rencontre  t 
précisément  celle  des  sources.  Il  y  a  des  catalogues  ju 
diques,  mais  comment  savoir  quels  sont,  dans  cette  nfl 
breuse  nomenclature,  les  ouvrages  qui  ont  une  val 
scientifique,  quels  sont  ceux  qui  n'ont  qu'une  valeur  m 
cantUe  (  Les  publications  périodiques  rendent  compte  i 
livres  nouveaux  qui  paraissent,  mais,  il  faut  l'avouer, 
critique  et  l'éloge  ne  sont  pas  toujours  sérieux,  et  , 
éloges  parfois  sont  très  peu  mérités.  Je  ne  vois  qu' 
remède  au  mal  :  des  cours  de  législation  comparée, 

(1)  Weetluke,  A  treatise  on  pneate  international  lato,   p.  17  st  I 
Lawrence,  Commentaire  sur  Wheaton,  t.  111,  p.  77,  not«  3. 
(ï)  Fleld,  Outlinesofan  international  Code,  p.  130. 


LA  SCIENGB  ET  L  ENSEIGNEMENT.  95 

cours,  cela  va  sans  dire,  devraient  être  donnés,  non  pour 
des  auditeurs  qui  veulent  se  distraire,  et  pour  lesquels  des 
leçons  publiques  sont  un  passe-temps  agréable,  mais  pour 
des  hommes  sérieux,  et  avant  tout  pour  les  élèves  des 
écoles.  L'enseignement  aboutirait  à  des  ouvrages  scienti- 
fiques, qui  font  défaut.  Vainement  on  publie  les  lois  étran- 
gères, cela  ne  suffit  point.  Le  code  Napoléon  se  trouve 
partout,  et  il  est  traduit  dans  toutes  les  langues  ;  est-ce  à 
dire  que  la  lecture  du  code  civil  suffise  pour  connaître  le 
droit  français? 

Les  lacunes  que  je  signale  dans  notre  science  sont 
grandes,  et  je  n  ai  pas  la  prétention  de  les  combler.  J'ap- 
porte ma  pierre  pour  la  construction  du  futur  édifice.  Ce 
umi  des  Ëtudes  que  j'offre  au  lecteur,  et  je  le  prie  de 
croire  que  la  modestie  n  est  pas  seulement  dans  le  titre. 
D  8  agit  d'une  science  nouvelle,  et  bien  téméraire  serait 
celui  qui  aurait  l'ambition  de  dire  le  dernier  mot  d'une 
science  qui  est  encore  en  voie  de  formation  !  Cette  ambi- 
tion, en  tout  cas,  n'est  pas  la  mienne. 


-••- 


PREMIÈRE    PARTIE 


HISTOIRE  DU  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL 


Il  u  existe  pas  d'histoire  du  droit  civil  international. 
Cesi  l'excuse  des  imperfections  que  Ion  trouvera  dans 
I  premier  essai.  Je  n'ai  pas  eu  l'ambition  d'écrire  une 
Gloire  complète  de  toutes  les  doctrines  et  de  toutes  les 
15.  Ce  travail  exigerait  toute  une  vie,  et  la  mienne  touclie 
sa  dn. 

J'ajoute  que,  dans  mon  opinion,  une  histoire  complète 
sraii  peu  profitable  à  notre  science.  L'histoire  du  droit 
e  doit  pas  être  un  recueil  de  tout  ce  qui  a  été  dit  et  fait  ; 
lie  »loit  expliquer  le  présent  et  éclairer  l'avenir  en  mon- 
-aai  la  voie  dans  laquelle  il  faut  marcher  pour  continuer 
^uvre  sans  fin  du  progrès  scientifique. 

Il  y  a  des  notions  historiques  dans  la  plupart  des 
&Tra;ies  qui  traitent  du  droit  civil  international. 

Wheaton,  International  law;hoï\àon,  1866,  8®  édition 
pt  Histoire  des  py^ogrès  du  droit  des  gens. 

Lawrence.  Coynyncntaire  sur  Wheaton.  Éléments  de 
droit  international  fit  sur  VHistoire  des  progrès 
du  droit  des  gens^  1868,  3  vol. 

I.  7 


i 
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Story,  Commentaries  on  the  confiict  oflavos^  ?•  édit., 
Boston,  1873,  cite  énormément,  mais  sans  distinguer 
les  diverses  écoles.  De  là  une  confusion  qui  proave 
combien  l'histoire  est  nécessaire. 

Wharton  {.Treatise  on  the  confiict  oflaws,  1  vol.in-8*. 
Philadelphia,  1872)  a  exposé  les  traits  généraux  de 
rhistoire  du  droit  international  privé  dans  un  Appert^ 
dix.  Il  a  consacré  une  étude  spéciale  à  la  science 
allemande. 

Les  Italiens  nous  doivent  une  histoire  des  glossateurs;  } 
Técole  de  Bologne  est  une  des  gloires  de  l'Italie,  et'f 
les  matériaux  abondent  dans  ses  riches  bibliothèques»  j^ 
tandis  qu'ils  sont  rares  chez  nous.  L'histoire  que  li  ' 
science  attend  n'est  pas  celle  que  Savignj  a  écrite  : 
des  notions  littéraires  ne  sont  que  des  matériaux;  [ 
il  faudra  un  architecte  pour  construire  l'édifice»  et- 
pour  mettre  en  évidence  le  développement  progressif 

des  idées. 

j 

EspERSON  a  écrit  une  brochure  sur  le  Mommento  giuriF^  \ 
dico  in  Italia  e  nel  Belgio  sul  diHtto  intemazionalê  ,. 

Sivato.  La  brochure  prouve  (jne  les  Italiens  ne  rea-  1 
it  étrangers  à  aucune  publication  scientifique  ;  ils  ^ 
nous  font  honte  de  notre  ignorance  des  choses  étran-  , 
gères. 

Il  y  a  quelques  pages  sur  l'histoire  de  notre  science 
dans  les  traités  de  droit  international  de  Lomonaco  et  de 
Fiore,  de  Fœlix  et  de  Brocher. 

LoMONACo,  Trattaio  di  diritto  civile  intemalionale^ 
1  vol.  1874. 

FiORE,  Diritto  intemazionale  privato,  1  vol.  in-12, 

1869. 

Fœlix,  Traité  de  droit  international  privé,  4*  édit., 
revue  par  Démangeât,  2  vol.,  1866. 

Brocher,  Nouveau  Traité  de  droit  internationeU 
privé,  1876. 
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Les  écrivains  allemands  aiment  Thistoire. 

Bar  (D(is  internationale  Privatrecht,  1  vol.  in-S'*, 
1862)  donne  des  notions  historiques  à  peu  près  coip- 
piètes..  Pour  épuiser  la  matière,  il  faudrait  des  mono- 
graphies, comme  celle  de 

Wjechter,  Ueher  die  Collision  der  Privatrechtsge- 
seize  verschiedener  Staaten  (Archiv  fur  civilis- 
iische  Praxis,  t.  XXIV  et  XXV). 

Ce  travail  est  un  chef-d'œuvre.  Il  faudrait  des  mono- 
graphies analogues  sur  les  légistes  français,  belges,  hol- 
landais, anglais,  américains.  Je  recommande  ces  études 
à  nos  jeunes  docteurs  en  droit. 

J'indiquerai,  en  note,  les  auteurs  anciens  et  modernes 
dont  je  parle  dans  cette  Esquisse  historique.  Tels  sont 
notamment  :  Dumoulin  (Molinseus) ,  d* Argentré ,  Guy 
CoquiUe,  Boullenois,  Froland,  Bouhier,  Bourgoingne 
(Borgundus),  Stockmans,  Rodenburg,  les  deux  Voet. 


CHAPITRE  PREMIER, 


l'antiquité. 


§  I*'.  Lhistoire  de  Vhumanité  et  thistoire  du  droit. 

N^   1.    DIEU  ET  l'hOSME. 

4ï.  L'histoire  du  droit  est  négligée  en  France  et  en 
Bdgique.  Dans  les  universités  belges,  elle  ne  fait  pas 
Dû*me  lobjet  d'un  enseignement  spécial.  Il  n'y  a  que  This- 
U^ire  du  droit  romain  qui  soit  enseignée  dans  un  même 
coure  avec  les  Insti tûtes.  De  là  une  étrange  anomalie  : 
DOB  élèves  savent  ce  qui  se  passait  à  Rome  du  temps  des 
Pliables,  et  ils  n'ont  aucune  notion  des  coutumes;  ils 
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I  connaissent  à  peine  de  nom  les  grands  jurisconsultes 

[  quels  nous  devons  le  code  civil.  La  lacune  est  évidente 

[  iualheureusement  elle  influe  sur  la  science.  Nos  meillt 

I  auteurs  disent  à  peine  un  mot  de  l'histoire  du  droit  & 

I  çais.   Troplong  seul  fait  exception.    Il  n'en  est  pas 

I  même  en  Allemagne  :  les  jurisconsultes  allemands 

comprennent  point  l'élude  du  droit  séparée  de  l'histoî 

[  ou  peut  même  leur  reprocher,  du  moins  à  l'école  hii 

rique,  d'attacher  une  importance  excessive  aux  moind 

détails  du  passé,  ce  qui  fait  dégénérer  l'histoire  du  dl 

!  en  un  cabinet  d'antiquités  et  presque  de  curiosités.  Si 

voisins  pèchent  par  excès  de  science,  on  pourrait  q 

faire  un  reproche  tout  contraire.    Il  m'a  semblé  qus 

droit  international  privé,  moins  que  toute  autre  pa 

du  droit,  peut  se  passer  d'une  introduction  historig 

pour  mieux  dire,  l'histoire  y  doit  avoir  la  première  pli 

Notre  science  n'existe  pas  encore,  elle  est  à  l'état  de 

mation;  donc  il  faut  exposer  avant  tout  ce  qui  a  été 

dans  ce  domaine  :  cela  nous  fera  mieux  comprendre  ce 

reste  à  faire.  Ainsi  considérée,  l'histoire  du  passé  éc 

rera  l'avenir. 

44.  Le  droit  est  une  face  de  la  vie,  et  l'une  des  j 
importantes.  11  faut  donc  envisager  l'histoire  du  cfi 
comme  une  partie  de  l'histoire  générale  de  l'humanité. 
vie  est  une,  et  la  loi  qui  la  régit  est  identique  pour  toi 
ses  manifestations.  Quelle  est  la  loi  qui  préside  aud^ 
loppement  de  la  vie  humaine?  Les  philosophes  du  dix-' 
tième  siècle  l'ont  mise  en  évidence,  c'est  la  loi  du  progi 
l'histoire  n'est  autre  chose  que  le  développement  progrt 
de  l'humanité.  Comment  le  progrès  s'accomplit-il?  L'hon 
est  l'artisan  de  sa  destinée  ;  il  en  est  de  même  des  peup) 
C'est  par  les  efforts  réunis  de  tous,  que  le  genre  hum 
avance  progressivement  vers  la  terme  de  son  existeû 
Est-ce  à  dire  que  les  nations  soient  le  seul  acteur 
figure  dans  le  grand  drame  qui  se  déroule  depuis  des 
des  sous  les  yeux  de  l'histoire?  Non,  il  y  a  encore 
autre  acteur,  c'est  Dieu.  On  lit  dans  l'Ecriture  sainte  i 
l'homme  dispose  ses  voies,  mais  que  Dieu  conduit 
pas.  Ecoutons  le  magnifique  commentaire  que  Bossuet 
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de  ces  paroles  :  «  On  a  beau  compasser  dans  son  esprit 

tous  ses  discours  et  tous  ses  desseins,  l'occasion  apporte 

toujours  je  ne  sais  quoi  d'imprévu  ;  en  sorte  qu'on  dit  et 

^^on  fait  toujours  plus  ou  moins  qu'on  ne  pensait.  Et  cet 

endroit  inconnu  à  l'homme  dans  ses  propres  actions,  c'est 

ïendroit  par  où  Dieu  agit,  et  le  ressort  qu'il  remue.   S'il 

gouverne  de  cette  sorte  les  hommes  en  particulier,  à  plus 

forte  raison  les   gouveme-t-il  en  corps  d'Etat  et  de 

royaume  (i).  » 

Dira-t-on  que  cette  intervention  constante  de  Dieu  dans 
les  affaires  humaines  détruit  la  liberté  de  l'homme  ?   On 
pourrait  faire  ce  reproche  à  Bossuet;  il  exalte  tellement 
la  puissance  divine  qu'il  ne  reste  plus  de  place  à  la  liberté 
humaine  :  Dieu  fait  tout,  et  il  voit,  dès  l'éternité,  tout  ce 
qu'il  fait  (2).  Dans  la  doctrine  que  je  n'ai  cessé  de  professer, 
û  liberté  est  sauve.   Si  le  gouvernement  providentiel 
éclate  à  toutes  les  pages  de  l'histoire,  la  liberté  s'y  montre 
avec  une  évidence  égale.  Ces  deux  faits  coexistent,  il  faut 
donc  les  accepter,  quand  même  il  est  difficile  de  les  conci- 
lier (3).  On  peut  dire  que  le  gouvernement  de  Dieu  est  une 
éducation,  or  le  maître  n'entend  pas  détruire  la  liberté  de 
son  élève,  ce  serait  anéantir  son  individualité;  il  veut  dé- 
velopper ses  facultés,  et  le  guider  dans  l'usage  qu'il  en  fait. 
La  liberté  est  une  de  nos  facultés,   et  elle  grandit  avec 
notre  raison  ;  c'est  à  peine  si  l'on  peut  dire  que  l'enfant 
est  libre,  mais  il  le  devient  tous  les  jours  davantage.  Il  en 
est  de  même  des  peuples.  Dans  leur  enfance  surtout,  il  est 
^ai  qu'ils  font  toujours  plus  ou  moins  qu'ils  ne  pensaient. 
Cest  qu'ils  n'ont  pas  encore  conscience  de  leur  destinée  ; 
à  mesure  que  cette  conscience  s'éveille  et  se  développe,  la 
liberté  s'étend.  Le  dernier  terme  de  notre  perfectionne- 
ment, l'idéal  vers  lequel  les  hommes  avancent  lentement, 

fl)  Botiaet,  Politique  tirée  de  VEcriture  sainte,  livre  VII  (Œuvres, 
*•  IX,  p.  502). 

(t)  Bouaet,  Oraison  fandbre  de  Louis  de  Bourbon  (Œuvres,  t.  VII, 
P-TM).  Comparez  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de  l humanité ^  t.  XVIII,  Phi- 
«»p*iede  Vhistoire,  p.  71-75. 

(3)  Ch.  DnmouUn,  le  grand  Jurisconsulte,  dit  très  bien  :  •  Rien  n*est 
i^'^t  an  point  de  vue  ^e  Dieu,  rien  n'est  nécessaire,  rien  n'est  fatal.  » 
iCoasMiitaire  sur  la  coutume  de  Paris,  titre  I,  Des  Fiefs.  Œuvres,  t.  I, 
1. 133,  D*  20). 
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c'est  qu'ils  fassent  ce  que  Dieu  veut.  Et  comment  peu- 
vent-ils connaître  la  volonté  divine?  Dieu  révèle  ses  des- 
seins dans  l'histoire. 

45.  L'histoire,  dit  un  profond  penseur,  est  une  théo- 
dicée,  et  elle  est  la  justification  de  Dieu.  Il  y  a  un  dessein 
de  Dieu  dans  la  vie  de  l'humanité  ;  la  providence  le  pour- 
suit, non  en  se  mettant  à  la  place  des  hommes,  non  en 
détruisant  leur  liberté,  mais  en  faisant  servir  leurs  inté- 
rêts particuliers  et  leurs  passions  égoïstes  au  bien  général. 
En  ce  sens  Hegel  dit  que  l'histoire  justifie  Dieu  :  sa  pro- 
vidence se  manifeste  dans  la  vie  de  l'humanité  ;  non  seule- 
ment rien  ne  se  fait  sans  Dieu,  mais  tout  ce  qui  se  fait 
est  son  œuvre  (i).  Dieu  n'a  pas  besoin  de  justification, 
mais  l'homme  a  besoin  de  croire  en  sa  providence  ;  la  con- 
viction que  Dieu  le  guide  et  l'inspire  quand  il  obéît  à  sa 
conscience,  est  pour  lui  une  force  et  une  consolation. 
L'homme  pense  et  agit  sous  la  main  de  Dieu,  il  n*est 
plus  le  jouet  de  l'aveugle  hasard.  Il  n'y  a  point  de  hasard 
dans  le  gouvernement  des  choses  humaines,  la  fortune  est 
un  mot  vide  de  sens.  C'est  l'aveu  de  notre  ignorance. 
Avec  la  foi  en  Dieu,  l'ignorance  se  dissipe.  Tout  est 
sagesse  dans  le  monde,  et  l'homme  concourt  à  cette  œuvre. 
Si  l'histoire  est  la  manifestation  de  l'idée  divine,  elle  est 
aussi  le  développement  de  la  liberté  humaine  :  elle  nous 
révèle  l'union  intime  de  Dieu  et  de  l'homme. 

46.  Je  dis  que  la  doctrine  du  gouvernement  providen- 
tiel est  une  force  et  une  consolation  pour  la  libre  activité 
de  l'homme.  Les  faits  sont  toujours  à  une  immense  dis- 
tance de  l'idéal.  Si  nous  n'avions  la  conviction  que,  mal- 
gré l'apparence  contraire,  le  genre  humain  marche  pro- 
gressivement vers  la  réalisation  de  l'idéal  divin,  il  y  aurait 
de  quoi  désespérer  du  présent  et  de  l'avenir.  Il  en  est 
surtout  ainsi  sur  le  terrain  du  droit  international.  Le 
droit  des  nationalités  est  la  base  de  notre  science.  Et  que 
se  passe-t-il  sous  nos  yeux?  Des  flots  de  sang  ont  été 
versés;  si  la  guerre  d'Orient  avait  une  raison  d'être, 

(1)  Hegel,  Philosophie  der  Geschichte,  p.  12-17,  547  (2*  édiUon).  Com- 
parez ma  Philosophie  de  Vhistoire,  p.  169  et  soiv.  (T.  XVIII  des  BtudêS 
sur  Vhistoire  de  Vhumanité.) 
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pas  la  violence.  Cela  ne  veut  pas  dire  que  le  droit  prend] 
la  place  de  la  force,  sans  le  concours  de  la  liberté  b| 
inaine,  et  par  la  seule  puissance  de  Dieu.  Non,  Dieu 
donné  pour  loi  aux  hommes  de  s'aider  eux-mêmes;  il  la 
a  donné  comme  idéal  de  faire  ce  que  Lui  veut  dans  I 
Stigesse  infinie.  Les  hommes  ne  sont  pas  un  instrumei 
inerte  dans  les  mains  de  la  Providence,  ils  participent 
son  œuvre,  et  leur  part  devient  plus  grande  à  mesui 
que  leur  intelligence  se  développe  et  que  leur  conscient 
s'éclaire.  Malgré  la  barbarie  qui  règne  encore  dans  1( 
faits,  l'idée  du  droit  s'est  fait  jour  au  sein  de  Vhumaniti 
et  elle  ne  périra  point  :  au  droit  appartient  la  victoire  déf 
nitive.  Le  droit  l'emportera  du  jour  où  il  aura  pénéti 
dans  la  conscience  générale.  C'est  la  mission  de  la  scien( 
de  le  répandre,  et  il  n'y  en  a  pas  de  plus  glorieuse,  ^ 
vons  toujours  la  voix  en  faveur  du  droit,  et  soyons 
que  nos  paroles  ne  se  perdront  pas  dans  le  désert  :  Dîei 
veille  à  ce  que  la  semence  tombe  sur  un  terrain  ferti 
pour  y  fructifier.  Cette  conviction  nous  donne  le  coud 
de  lutter  pour  le  droit.  J'ai  passé  ma  vie  à  étudii 
l'histoire  et  le  droit;  et  j'ai  trouvé  Dieu  dans  l'histoire, 
chaque  page.  Pour  le  moment,  je  suis  le  développemed 
de  l'idée  du  droit,  dans  une  de  ses  faces;  et  je  trouve  * 
droit  là  bii  la  violence  semble  régner  en  maîtresse  souvi 
raine.  C'est  cette  consolante  idée  que  je  vais  es_saye 
d'appuyer  sur  les  faits.  L'histoire  ainsi  écrite  ne  sera  pla 
un  cabinet  de  curiosités  n'ayant  d'intérêt  que  pour  li 
antiquaires  :  ce  sera  la  démonstration  de  l'idée  du  droit 
développant  sous  la  main  de  Dieu.  Si  je  parviens  à  coml 
muniquer  cette  persuasion  à  mes  lecteurs,  ils  ne  regrettq 
ront  pas  le  long  chemin  qu'ils  parcourront  à  ma  suite, 

N"  2.   LE  HÈGNK  DE  LA   FORCE  ET   LE  DilOlT. 

48.  L'antiquité  n'a  pas  connu  le  droit  des  gens, 
elle  n'avait  aucune  notion  du  droit  international  privé! 
Pour  qu'il  y  ait  un  droit  des  gens,  il  faut  qu'il  existe  ui 
lien  de  droit  entre  les  peuples;  or,  les  anciens  ne  8ou|_ 
çonnaient  pas  que  les  diverses  nations  fussent  unies  p& 
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9  origine  commune,  ni  qu'elles  eussent  des  devoirs  et 
t  droits  communs,  dérivant  de  la  nature  même  de 
ûmme  et  de  rbumanité.  La  guerre  était  considérée 
mroe  l'état  naturel  des  relations  internationales,  ce  qui 
clôt  toute  Idée  de  droit;  le  droit  ne  prenait  naissance 
l'en  Tcrtu  d'une  convention;  en  l'absence  d'un  traité,  la 
B  régnait,  et  on  lui  reconnaissait  l'autorité  du  droit  (i). 
k  où  il  n'y  a  pas  de  droit  des  gens,  il  ne  saurait  être 
leslion  d'un  droit  international  privé  ;  car  notre  science 

ïpœe  aussi  l'existence  d'un  lien  de  droit  entre  tous  les 

a,  à  quelque  nation  qu'ils  appartiennent.  La  Grèce 

t  Rome  se  sont  trouvées  dans  des  circonstances  analogues 

eellea  qui.  au  moyen  âge  et  dans  les  temps  modernes, 

mt  naître  des  règles  pour  vider  le  conflit  qui  s'élève 
alra  les  législations  différentes,  quand  des  hommes  de 
utionalité  diverse  entrent  en  relation.  Pourquoi  les  Grecs 
«  songércnl-ils  pas  à  établir  des  principes  de  droit  civil 
memalional  dans  les  traités  qui  communiquaient  la  jouis- 
^^  e  des  droits  civils  aux  habitants  des  cités  voisines? 
Bt  pourquoi  les  Romains,  nos  maîtres  dans  la  science  du 
éroit,  restèrent-ils  étrangers  au  droit  international  privé, 
HDoiifue,  dans  leur  immense  empire,  il  se  trouvât  une 
araltilade  de  lois  diverses?  Il  n'y  a  qu'une  seule  réponse 
à  faire  à  ces  questions  :  les  anciens  ne  pouvaient  connaître 
l*  droit  des  gens,  soit  public,  soit  privé,  parce  que  les 
♦(ninfrcrs,  nations  et  individus,  étaient  sans  droit.  L'es- 
cfatuge.  universellement  admis,  est  l'expression  brutale 
deoet  état  de  choses.  Rn  ce  sens,  les  jurisconsultes  ro- 
;  disaient  que  la  servitude  était  consacrée  par  le 
âfwtdes  gens  :  singulier  droit  que  celui  qui  détruit  l'es- 
WDce  même  du  droit,  la  personnalité  humaine!  Cepen- 
iuit  ces  mômes  jurisconsultes  reconnaissaient  que  la  ser- 
^tiidc  est  contraire  à  la  nature  '2I.  L'humanité  moderne 
M  comprend  plus  qu'il  y  ait  un  droit  contraire  à  la  nature, 
îtelli?  flétrit  comme  un  crime  l'institution  que  leaRomains 

™pp'>rtaient  au  droit  des  gens. 

OlBeBtor.  Dt  antiguo  jurt  gentium.p.  rï.  sq.  Platon.  De>effibus.l,(S5.  K. 
4)  Floinilloui, I  4.81.D   I,  6: -8er»ilu»eif  fiwn(i(K«o juWnjenffuni, 
4M|^ dunilitio  alt'HO  e^nira  nalumm  lubjlciiur.  - 
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49.  La  force  règne  chez  tous  les  peuples  de  Tantiquité, 
quel  que  soit  leur  état  social.  Les  poètes  ont  célébré  les 
peuples  pasteurs  comme  les  plus  justes  des  hommes  (i). 
C'est  une  illusion  de  la  poésie  ;  les  Nomades  sont  les  bar- 
bares par  excellence;  un  historien  chinois  les  a  dépeints  . 
d'après  nature  :  «  Ils  ne  savent  ce  que  c'est  que  la  justice. 
Les  plus  forts  choisissent  dans  les  repas  ce  qu'il  y  a  de 
meilleur  et  de  plus  gras  ;  les  vieillards  mangent  et  boivent 
ce  que  les  premiers  ont  laissé.   Il  n'y  a  de  nobles  parmi 
eux  et  de  gens  honorés  que  ceux  qui  ont  plus  de  force  et 
de  courage  que  les  autres,  il  n'y  a  de  méprisés  que  les 
hommes  faibles  (2).  r»  Les  peuples  pasteurs  vivent  dans 
des  hostilités  permanentes  ;  leur  droit  de  guerre  ressemble 

à  celui  des  sauvages  de  l'Amérique  :  «  Les  Scythes  boivent 
le.  sang  du  premier  homme  qu'ils  renversent,  coupent  les 
têtes  à  ceux  qu'ils  tuent  dans  les  combats,  et  les  présentent 
au  roi  ;  ils  écorchent  les  ennemis,  et  suspendent  la  peau 
à  la  bride  de  leurs  chevaux  ;  ils  sont  estimés  en  proportion 
de  ces  affreux  trophées  (3).  » 

50.  On  comprend  que  la  force  ait  régné  dans  toute  sa 
brutalité  chez  les  peuples  barbares  ;  mais  on  est  disposé  à 
croire  que  le  droit  et  la  justice  étaient  respectés  dans  les 
théocraties.  La  justice  y  est  célébrée  en  effet,  mais  c*est 
le  droit  dont  le  bourreau  est  l'expression.  •<  Otez  du 
monde,  dit  de  Maistre,  cet  agent  incompréhensible  ;  dans 
l'instant  même,  l'ordre  fait  place  au  chaos,  les  trônes 
s'abîment  et  la  société  disparaît.  9»  Telle  est  aussi  la  doc- 
trine des  brahmanes  :  vLe  châtiment  gouverne  le  genre 
humain.  Si  le  roi  ne  châtiait  pas  sans  relâche  ceux  qui 
méritent  d'été  châtiés,  les  plus  forts  rôtiraient  les  plus 
faibles,  comme  des  poissons,  sur  une  broche  (4).  r»  C'est 
dire  que  la  force  est  le  lien  unique  de  la  société. 

51.  Montesquieu  dit  que  l'histoire  du  commerce  est 
celle  de  la  communication  des  peuples  (5).   Le  conunerce 

il)  Komére  Jliade,  XIII,  4-6.  Horace,  Odes,  III,  24. 

(2)  Matouanlin,  dans  Rômiisat,  Recherches  sur  les  Tartares,  p.  5  et 
suiv. 

(3)  Hérodote,  IV,  13,  62-66. 103. 

(4)  Lois  de  Manou,  VII,  18,  20-24. 

(5)  Esprit  des  lois,  XX,  2;  XXI,  5. 
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est  aujourd'hui  pacifique  de  son  essence,  et  il  vit  de  jus- 
tice. Par  une  illusion  assez  naturelle,  un  philosophe  alle- 
mand fait  honneur  de  ces  sentiments  aux  Phéniciens; 
Herder  les  glorifie  pour  avoir  répandu  dans  le  monde 
entier  les  inventions  les  plus  utiles,  sans  autres  armes  que 
celles  de  Tintelligence  (i).   En  réalité,  le  commerce  fiit, 
dans  le  principe,  une  guerre,  et  la  pire  de  toutes,  une 
^raterie.  Aussi  haut  que  remonte  la  tradition,  nous  ren- 
controns les  hardis  navigateurs  de  Sidon  et  de  Tyr,  tantôt 
comme  marchands,  tantôt  comme  pirates;  pour  mieux 
dire,  la  piraterie  et  le  commerce  se  confondaient.  Ce  que 
nous  appelons  aujourd'hui  un  brigandage  n'avait  rien  de 
honteux  dans  les  temps  primitifs,  âge  de  violence,  où  tout 
étranger  était  ennemi;  c'était  un  commerce  licite.   C'est 
encore  une  illusion  de  croire  que  les  colonies  phéniciennes 
furent  des  établissements  pacifiques  ;  elles  ont  été  fondées 
les  armes  à  la  main  ;  les  colons  étaient  des  guerriers, 
comme  les  peuples  conquérants  de  l'Asie  (2).  Partout  nous 
trouvons  le  règne  de  la  force. 

W.  Le  droit  du  plus  fort  était  la  loi  universelle  du 
monde  ancien.  Une  cité  célèbre  par  son  humanité, 
Athènes,  professait  le  droit  de  la  force.  Rien  de  plus  mé- 
morable dans  l'histoire  de  l'antiquité  que  la  conférence  des 
Athéniens  avec  les  Méliens,  pendant  la  funeste  guerre  du 
Péloponèse.  Il  faut,  disaient  les  Athéniens,  partir  d'un 
principe  universellement  admis  :  «  Les  affaires  se  règlent 
entre  les  hommes  par  la  loi  de  Idijtcstice,  quand  une  égale 
nécessité  les  y  oblige  ;  mais  ceux  qui  l'emportent  en  puis- 
tance  font  tout  ce  qui  est  en  leur  pouvoir,  et  c'est  aux 
faibles  à  céder.  Si  les  dieux  dominent,  c'est  parce  qu'ils 
tuiles  plus  forts  ;  il  en  est  de  même  des  hommes.  Ce 
n'est  pas  nous  qui  avons  établi  cette  loi  ;  ce  n'est  pas  nous 
^ui,  les  premiers,  l'avons  appliquée;  nous  l'avons  reçue 
toute  faite,  et  nous  la  transmettons  pour  toujours  aux 
temps  à  venir  (3).  » 

(1)  Herder,  Idêen  jur  Philosophie  der  Oeschichte,  XII,  4. 

(2)  Voyex  met  Etudes  sur  l'histoire  de  V humanité,  t.  I,  p.  500,  504, 
505.543. 

;3y  Thucydide,  V,  89, 105. 
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53.  Il  se  trouva  des  philosophes  qui  élevèrent  la  domi- 
nation de  la  force  à  la  hauteur  d'une  doctrine  philoso- 
phique. Les  sophistes  nous  diront  le  dernier  mot  de  l'an- 
tiquité :  «  Que  Ton  voie  comment  les  choses  se  passent 
dans  tous  les  Etats  ;  partout  c'est  le  plus  fort  qui  gouverne 
et  chacun  fait  des  lois  à  son  avantage  :  le  peuple,  des  lois 
populaires  :  le  monarque,  des  lois  monarchiques,  et  ainsi 
des  autres.  Ce  sont  ces  règles  émanées  de  la  force  et  éta- 
blies pour  l'utilité  des  plus  forts,  qui  constituent  la  justice. 
Ainsi  la  justice  et  ce  qui  est  utile  au  plus  fort  sont  une 
seule  et  même  chose.  Si  les  hommes  blâment  Xinjustice^ 
ce  n'est  pas  parce  qu'ils  craignent  de  la  commettre,  mais 
parce  qu'ils  craignent  de  la  souffrir.  Celui  qui  a  le  pou- 
voir d'être  injuste  impunément  n'a  garde  de  pratiquer  la 
justice  :  ce  serait  folie  de  sa  part  (i).  y> 

54.  La  profession  ouverte  du  droit  du  plus  fort  a  ré- 
volté un  historien  grec;  Denys  d'Halicarnasse  dit  qu'elle 
est  digne  de  pirates  et  de  brigands.  Cependant,  chose 
remarquable,  lui-même  proclame  que  les  Romains  ont  le 
droit  de  régner  sur  le  monde,  parce  qu'ils  sont  les  plus 
forts  {2).  Tant  il  est  vrai  que  les  anciens  n'avaient  aucune 
notion  du  droit,  et  que,  pour  eux,  la  force  était  identique 
avec  la  justice.  Nous  protestons  avec  l'historien  grec  contre 
la  doctrine  de  la  force  ;  et  l'histoire  est  encore  une  plus 
éclatante  protestation,  en  nous  montrant  que  la  violence 
est  punie  par  la  violence,  et  que  le  plus  fort  d'aujourd'hui 
trouve  bientôt  un  plus  fort  que  lui.  Que  le  sort  de  la  Grèce 
serve  de  leçon  aux  peuples!  11  n'y  en  a  pas  qui  fût  mieux 
doué  que  la  race  hellénique  ;  cependant  elle  périt,  et  elle 
périt,  non  par  les  victoires  de  Philippe  et  d'Alexandre, 
non  par  les  conquêtes  des  Romains,  mais  par  le  vice  inté- 
rieur qui  la  rongeait.  Quel  était  ce  vice?  Le  mépris  du 
droit  et  le  règne  de  la  force. 

55.  Si  nous  protestons  contre  la  doctrine  de  la  force, 
c'est  que  le  droit  doit  régner  dans  le  monde;  la  justice  est 
donc  le  premier  devoir  et  pour  les  individus  et  pour  les 

(1)  PlatOD,  De  la  république,  I,  p.  33R.  339,  334. 

(2)  Dionyt.  Halic,  De  prœcipuis  histor.,  e.  39,  et  Antiq.,  1, 5. 


LANÏIQUITÉ.  109 

peuples.  11  reste  à  justifier  Dieu,  pour  me  servir  de  lex- 
pression  de  Hegel.  La  guerre  est  un  crime  quand  elle  n'a 
d*aatre  cause  que  l'esprit  de  conquête,  et  la  force  qui 
règne  dans  Tintérieur  des  Etats  en  entraîne  fatalement  la 
di^lutîon.  Néanmoins  la  guerre  a  eu,  dans  Tantiquité, 
une  grande  mission,  celle  d'associer  les  peuples  sous  les 
lois  de  Rome,  et  de  préparer  les  voies  au  christianisme 
qui  inaugure  un  nouvel  âge  de  l'humanité,  fondé  sur  la 
justice.  £t  quels  sont  les  peuples  qui  dominent  dans  l'ère 
chrétienne?  Ils  s'appellent  Barbares,  et  ils  se  glorifient 
de  ce  titre.   Ce  sont  aussi  des  races  guerrières,  plus  pas- 
sionnées même  pour  la  guerre  que  les  Grecs  et  les  Ro- 
mains ;  et  cependant  ils  apportent  au  monde  le  principe 
du  droit  dans  sa  plus  haute  expression,  la  personnalité. 
De  là  date  le  règne  du  droit,  le  règne  de  la  liberté  et  de 
l'égalité.  Mais  il  fallait  aussi  discipliner  les  Barbares,  les 
soumettre  au  joug  de  l'Etat.   Qui  plia  la  fière  indépen- 
dance des  Germains  sous  l'empire  d'une  loi  générale?  Le 
droit.  Et  qui  forgea  cette  chaîne  sans  laquelle  il  n'y  a 
point  de  société  possible?  Rome,  le  peuple  du  droit  tout 
ensemble  et  le  peuple  de  la  force.  Comment  la  force  et  le 
droit  se  donnèrent-ils  la  main  pour  devenir  l'un  des  élé- 
ments de  la  civilisation  moderne?  Ici  se  montre  la  main 
de  Dieu.  Au  point  de  vue  des  hommes,  de  leurs  passions, 
de  leur  liberté,  il  n'y  a  pas  d'explication.  C'est  Dieu  qui  fit 
sortir  le  droit  de  la  force.  Qui  a  doué  du  génie  juridique  le 
peuple  conquérant  par  excellence?  Qui  a  transformé  le  droit 
étroit  des  anciens  Romains  en  un  droit  universel,  auquel, 
dansleuradmration  et  leur  reconnaissance,  les  peuples  vain- 
cus par  Rome  donnèrent  le  nom  de  raison  écrite?  Est-ce  que 
par  hasard  les  légions  accomplirent  ce  miracle  ?  et  le  sénat 
a-t-il  fait  la  conquête  du  monde  pour  humaniser  le  droit 
et  l'élargir?  Toutes  ces  questions  n'ont  point  de  sens  si 
l'on  bannit  Dieu  de  l'histoire.  Dieu  vit  dans  l'homme  qu'il 
inspire,  il  vit  dans  l'humanité  qu'il  guide  ;  on  trouve  sa 
main  dans  toutes  les  faces  de  l'activité  humaine.  Sa  pro- 
vidence seule  explique  ce  mystère  :  le  règne  de  la  force 
qui  conduit  au  règne  du  droit.  En  ce  sens,  on  peut  justi- 
iier  la  force,  mais  c'est  la  justification  de  Dieu  et  non  celle 
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des  hommes.  Comment  Dieu  se  sert-il  des  passions  des 
hommes  pour  les  conduire  vers  le  but  de  leur  destinée? 
C'est  le  secret  de  sa  providence  :  nous  pouvons  constater 
les  faits  qui  l'attestent,  mais  l'être  fini  ne  comprendra 
jamais  l'action  de  l'être  infini.  Et  nous  n'avons  pas  besoin 
de  la  comprendre  ;  il  suffit  que  nous  sentions  son  influence 
bienfaisante  dans  l'intimité  de  notre  conscience,  et  que 
l'histoire  nous  la  révèle  dans  la  marche  progressive  de 
l'humanité. 

66.  En  constatant  que  l'antiquité  reposait  sur  la  force, 
j'ai  dit  la  raison  pour  laquelle  il  ne  pouvait  y  avoir  de 
droit  international  chez  les  anciens,  ni  public  ni  privé.  La 
force  exclut  le  droit.  Pour  qu'il  y  ait  un  droit  civil  inter- 
national, il  faut  que  les  étrangers  jouissent  des  droits 
privés  hors  des  limites  de  leur  territoire,  et  qu'on  leur 
permette  d'invoquer  leur  loi  nationale  pour  régler  les 
droits  qui  tiennent  à  leur  personnalité.  Tant  que  les 
étrangers  n'ont  point  de  droits,  il  ne  saurait  y  avoir  une 
loi  qui  les  régit.  Alors  même  qu'on  leur  reconnaît  certains 
droits,  si  on  ne  leur  permet  jamais  d'invoquer  leur  loi  per- 
sonnelle, tout  conflit  devient  impossible  et  partant  il  ne 
saurait  être  question  d'un  droit  qui  règle  ces  conflits  et  les 
vide. 

Or,  telle  était  la  condition  de  l'étranger  dans  Tanti- 
quité.  L'Orient  théocratique  le  traitait  comme  un  être  pro- 
fane et  impur  ;  tout  contact  avec  lui  était  une  souillure  ; 
nulle  relation  civile  n'était  possible.  Le  Grecs  méprisaient 
les  Barbares,  ils  les  plaçaient  sur  la  même  ligne  que  les 
esclaves,  et  l'esclave  n'est  pas  un  être  capable  de  droit, 
c'est  une  machine.  Pour  les  Romains,  tout  étranger  était 
un  ennemi  ;  en  effet,  convoitant  la  domination  du  monde, 
ils  devaient  voir  des  ennemis  partout,  et  les  ennemis  ils 
les  exterminaient,  ou  ils  les  asservissaient.  S'ils  leur  lais- 
saient quelques  droits,  c'était  pour  les  associer  successi- 
vement, jusqu'à  ce  que  le  moment  vînt  où  tous  les  habi- 
tants de  l'empire  furent  déclarés  citoyens  romains  et 
furent  régis  par  le  droit  de  Rome.  Voilà  pourquoi  l'idée 
d'un  droit  international  privé  ne  put  prendre  naissance 
chez  les  anciens. 
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Est-ce  à  dire  que  Ton  ne  doive  tenir  aucun  compte  des 
kmgs  siècles  où  la  force  a  régné?  Dans  Tordre  politique, 
Fantiquité  tendait  à  la  monarchie  universelle,  et  elle  Ta 
réalisée  dans  les  limites  du  possible  :  c'était  Tunité  par  la 
force,  l'unité  absorbant  toute  vie  individuelle,  donc  une 
busse  unité.   Néanmoins  c'était  la  manifestation  d'un 
âément  qui  a  sa  vérité  ;  l'humanité  est  une  et  elle  doit 
arriver  à  se  constituer  dans  l'unité.  Le  même  mouvement 
se  révèle  dans  l'ordre  civil  :  il  tendait  aussi  vers  l'unité, 
et  sous  l'empire  romain  le  droit  fut  effectivement  un  et  le 
même  dans  tous  les  pays  soumis  à  la  domination  de  Rome, 
et  l'empereur  se  disait  le  maître  du  monde.   L'unité  du 
droit  privé  a  aussi  sa  légitimité  ;  en  tant  qu'il  est  fondé 
sur  la  nature  de  l'homme,  qui  est  partout  la  même,  on 
ne  conçoit  pas  qu'il  varie  d'un  peuple  à  l'autre.   Cela 
estai  vrai  que  l'unité  reste,  en  un  certain  sens,  l'idéal  du 
droit  international  privé  ;  les  diversités  qui  ne  touchent 
point  à  l'essence  de  notre  nature  finiront  par  disparaître. 
Cest  la  seule  unité  à  laquelle  le  genre  humain  puisse 
aspirer.  Il  restera  des  diversités  particulières,  résultant 
des  caractères  nationaux;  celles-là  sont  ineffaçables,  car 
les  nations  sont  de  Dieu,  et  en  ce  sens  le  droit  ne  cessera 
jamais  de  varier.  Mais  les  conflits  que  la  diversité  des  lois 
nationales  engendre  trouvent  leur  solution  dans  les  prin- 
cipes qui  font  l'objet  de  notre  science,  et  ces  principes  peu- 
vent et  doivent  être  ramenés  à  l'unité.  C'est  ainsi  que  le 
droit  donnera  satisfaction  aux  deux  éléments  que  Dieu  a 
répandus  dans  toute  la  création,  l'unité  et  la  diversité.  Le 
priocipe  de  l'unité  nous  vient  du  monde  ancien,  où  domi- 
nait la  force,  et  c'est  par  la  force,  par  la  violence  qu'il  s'est 
réalisé.  Et  il  importe  de  remarquer,  dès  maintenant,  que 
c'est  encore  par  la  force  que  le  principe  de  diversité  s'est 
fait  jour;  ce  sont  des  peuples.  Barbares  par  excellence, 
'lui  l'inaugurent  au  début  du  monde  moderne.  C'est  donc, 
*în  définitive,  à  la  force  que  remontent  les  éléments  fon- 
^entaux  de  la  science  du  droit  civil  international.   Je 
ne  demanderai  plus  s'il  faut  glorifier  les  conquérants  et 
les  Barbares  comme  les  initiateurs  du  droit  qui  régit  les 
witioûs.  Non,  les  hommes  de  force  et  de  violence  ne  vou- 
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laient  que  conquérir  et  dominer.  C'est  Dieu,  source  d 
toute  justice,  qui  s'est  servi  des  passions  de  la  guerre  e 
de  la  domination  pour  conduire  le  genre  humain  vers  If 
but  de  ses  destinées.  L'histoire  nous  a  révélé  les  dessein 
delà  Providence,  et  dès  que  l'homme  a  conscience  de  a 
mission,  il  doit  la  remplir;  la  conviction  qu'il  vit  et  a^ 
30US  la  main  de  Dieu  doublera  ses  forces,  dans  le  rudi 
travail  de  son  perfectionnement.  S'il  n'arrivera  jamais  à 
perfection,  cela  n'empêche  pas  qu'il  trouve  son  bonbea 
dans  la  voie  infinie  qui  s'ouvre  devant  lui  :  -  Soyez  pw 
faits  comme  votre  Père  dans  les  cieux.  » 


§  11,  ies  peuples  théocratiques.  Les  castes. 

îiï.  Nous  réclamons  aujourd'hui  un  droit  égal 
l'étranger  et  pour  l'indigène.  Au  berceau  des  sociétés 
l'égalité  du  droit  n'existe  pas  même  pour  tous  les  mem 
bres  de  l'Etat.  Les  castes  sont  la  négation  radicale,  étei 
uelle  de  l'égalité.  Il  est  probable  que  les  castes  inférieui 
de  l'Inde  se  composaient  des  vaincus.  La  conquête  a  é 
dans  toute  l'antiquité,  une  cause  d'inégalité  pour  les  pe> 
pies  conquis.  Dans  l'Inde,  sous  l'influence  du  brâ.hin 
nisme,  l'inégalité  fut  rapportée  à  Dieu,  et  par  suite  el 
devint  ineffaçable.  Il  n'y  a  entre  les  vainqueurs  et  1 
vaincus  aucun  rapport,  ni  de  famille,  ni  de  droit,  ni  d'h 
manité.  L'alliance  avec  une  coudra  a  quelque  chose  d' 
fârae  ;  c'est  un  crime  sans  nom  ;  il  y  avait  des  expi&Uo 
pour  le  parricide;  mais  -  pour  celui  dont  les  lèvres  étaii 
polluées  par  celles  d'une  coudra,  aucune  expiation  nél 
admise  " .  On  lit  dans  les  lois  de  Manou  :  u  L'enfant  qu'i 
brahmane  engendre  en  s'unissant  avec  une  femme  de 
classe  servile,  quoique  jouissant  de  la  vie,  est  un  c 
davre.  b  Comment  un  cadavre  serait-il  capable  de  droi 
Le  coudra  est  placé,  dans  la  hiérarchie  des  créature 
après  l'éléphant  et  le  cheval.  C'est  un  être  impur,  dont 
contact  souille  le  brahmane.  Les  devoirs  d'humanité  d 
viennent  un  délit  quand  il  s'agit  de  les  remplir  envers 
membres  de  la  caste  inférieure  :  le  brahmane  qui  doni 
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des  conseils  à  un  coudra  est  coupable  ;  il  est  coupable 
quand  il  lui  abandonne  les  restes  de  son  repas  (i). 

ft8.  Les  coudras,  quelque  avilissante  que  fût  leur  con- 
dition, formaient  une  caste,  ils  faisaient  partie  de  l'Etat. 
Où  trouver  des  paroles  pour  dépeindre  Tabjection  des 
tribus  qui  ne  furent  pas  admises  dans  les  castes,  des 
tchàndâlas,  plus  connus  sous  le  nom  déparias?  Le  légis- 
lateur indien  ne  daigne  pas  s'occuper  de  ces  races  pro- 
scrites ;  il  se  contente  de  les  exclure  de  la  société  civile  {2). 
Par  cela  môme,  elles  sont  hors  la  loi.  La  seule  trace  de 
leurs  pas  suffit  pour  souiller  tout  le  voisinage,  leur  ombre 
infecte  les  aliments.  Il  y  en  a  que  Ton  peut  tuer  impuné- 
ment; car,  chose  prodigieuse,  il  y  a  encore  des  inégalités 
dans  cette  abjection  :  un  paria  ne  peut  pas  manger  avec 
un  pauUah.  Et  les  plus  vils  de  ces  êtres  se  croiraient 
souillés  en  mangeant  avec  un  Européen  (3)  ! 

M.  Qui  ne  serait  tenté  de  maudire  ces  incroyables 
égarements  de  la  théocratie?  Il  faut  les  maudire,  ainsi  que 
le  régime  théocratique  qui  en  est  coupable.  Toutefois 
Thistoire  peut  les  expliquer  et  même  les  justifier  au  point 
de  vue  providentiel.  J'ai  dit  quel  était  le  droit  de  guerre 
des  peuples  nomades,  si  l'on  peut  donner  le  nom  de  droit 
à  ces  horreurs  :  c'est  l'extermination  des  vaincus.   Les 
castes  sont  un  premier  cri  de  miséricorde  :  au  lieu  du 
malheur  aux  vaincus,  c'est  pitié  aiux)  vaincus.  Les  morts 
ne  trouvent  place  que  dans  les  tombeaux,  les  vivants  peu- 
vent trouver  place  dans  la  société.   En  effet,  des  coudras 
figurent  parmi  les  djmasties  indiennes.  Un  jour  arrivera  où 
le  brahmanisme  sera  détruit  ou  transformé  ;  alors  les  cou- 
dras arriveront  à  l'égalité  et  les  parias  auront  leur  tour.  Au 
point  de  vue  de  nos  idées  et  de  nos  sentiments,  nous  pour- 
rions dire  :  Mieux  vaut  la  mort  que  l'abjection  morale.  Au 
point  de  vue  de  Dieu,  il  faut  dire  :  Mieux  vaut  la  vie,  car 
nos  descendants  profiteront  de  nos  souffrances. 

60.  La  réprobation  qui  pèse  sur  les  populations  restées 

(1)  Lois  de  Manou,  III,  16, 19  ;  IX,  178;  XIT,  43;  IV,  80.  Comparez  mes 
Etudes  sur  Vhistoire  de  Vhumanité,  t.  I  [YOrient),  p.  136  et  suiv. 

(2)  Lois  de  Manou,  X,  51-53. 

(3)  Kitter,  Asien,  t.  IV,  p.  928  etsuiv. 

I.  8 
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en  dehors  des  castes  frappe  aussi  l'étranger,  et  la  cause 
est  la  môme.  Pourquoi  le  tchândâla  est-il  l'objet  du  méprif 
insultant  qui  le  poursuit  depuis  des  siècles?  Parce  qu'il 
est  exclu  de  la  communion  religieuse  des  ârjas,  parce  quH 
est  un  être  impur.  Il  en  était  de  même  des  étrangers,  et 
on  les  confondait  dans  la  même  aversion.  L'Inde  est  une 
terre  sainte;  tous  ceux  qui  se  trouvent  hors  de  ses  limitée 
sont  «  impurs  de  mœurs  et  de  langage  (i)  9» .  Le  légisia^ 
teur  place  les  étrangers,  dans  la  hiérarchie  des  créatures, 
après  les  éléphants,  les  chevaux  et  les  coudras;  c'est  A 
peine  s'ils  l'emportent  sur  les  animaux  sauvages,  les  liona, 
les  tigres  et  les  sangliers  (2). 

Cette  aversion  pour  l'étranger  n'est  pas  particuliàre  à 
l'Inde;  on  la  trouve  chez  tous  les  peuples  théocratiquet. 
Les  Egyptiens  se  disaient  autochtbones,  la  race  humaine 
par  excellence  ;  le  langage  hiéroglyphique  identifie  Y  Egypte 
avec  le  monde,  les  Egyptiens  avec  ïhumaniié.  Quelle  est 
la  source  de  ces  prétentions  orgueilleuses?  Les  riverains 
du  Nil  sont  les  hommes  purs  ;  leur  sol  sacré  est  la  région 
de  la  pureté;  le  reste  de  l'univers  est  le  séjour  de  Vimpur 
reté{3).  De  là  une  horreur  profonde  pour  les  étrangers*  Un 
Egyptien  aurait  cru  se  souiller  en  mangeant  avec  un  H6* 
breu.  «  Il  n'y  a  point  d'Egyptien,  dit  Hérodote,  qui  \[Oulût 
embrasser  un  Grec,  ni  même  se  servir  du  couteau  d'un 
Grec,  ni  goûter  de  la  chair  d'un  bœuf  qui  aurait  été  coupée 
avec  le  couteau  d'un  Grec.  r>  Les  lois  défendaient  aux  prê- 
tres de  toucher  à  des  aliments  de  provenance  étrangère(4). 
A  la  différence  des  Indiens,  les  Egyptiens  furent  conqué- 
rants :  comment  les  Pharaons  traitaient-ils  les  nations 
vaincues?  Ils  considéraient  leurs  ennemis  comme  des 
races  impures  et  perverses.  Une  inscription  de  Sésostris 
porte  qu'il  gouverne  V Egypte  et  qu'il  châtie  la  terre  élranr 
gère  (5).  Les  étrangers  sont  des  coupables,  des  crimineb. 

(1)  Fragment  du  poAme  du  Bharatea,  dans  Laasen,  PmUêj^taimâa  in- 
dica,  p.  73. 

(2)  Lois  de  Manou,  XII,  43. 

(3)  RoBeMln'u  Moiiumenti,  tlW,p,  230,  89,90;t.III,P.l,p.314^1«S9,8Sl. 

(4)  Genè$0,  XLill,  32.  Hérodote,  II,  41. 

(5)  Rosellini,  Monumenti,  t.  IV,  p.  18;  t.  III,  P.  I,  p.  850;  H  P.  II. 
p.  54,  163,  215. 
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•I.  Telle  est  la  condition  de  l'étranger  dans  la  haute 
antiquité.  EUle  exclut  toute  idée  de  droit,  et  elle  implique 
Tabsence  de  toutes  relations  internationales.  L'Inde  vécut 
isolée;  elle  n'eut  aucun  rapport  avec  les  autres  peuples, 
«par  la  guerre,  ni  par  le  commerce,  ni  par  les  voyages  ; 
c'était  comme  un  monde  à  part.  Si  le  vœu  du  sacerdoce 
l'était  réalisé,   les  Egyptiens    aussi   n'auraient  connu 
faatre  pays  que  la  vallée  du  Nil.  La  religion  les  séparait 
detoutes  les  nations  ;  les  prêtres  considéraient  les  voyages 
Biritimes  comme  une  action  impie  ;  le  grand  pontife  fai- 
sait jurer  aux  rois  qu'ils  n'introduiraient  aucune  coutume 
étrangère  (i).    Les  mœurs   inhospitalières   de  l'Egypte 
étaient  proverbiales.  «  Qui  ne  connaît,  dit  Virgile,  les 
tttels  sanglants  du  cruel  Busiris  (2)  ?  »  Tant  que  la  consti- 
tution théocratique  fut  en  vigueur,  l'Egypte  resta  fermée 
lox  étrangers  ;  ce  ne  fut  qu'après  la  dissolution  du  régime 
siœrdotal  que  la  région  de  la  pureté  s'ouvrit  aux  impurs  ; 
Bérodote  dit  que  les  Ioniens  et  les  Cariens  furent  le  pre- 
«icr  peuple  que  les  Egyptiens  eussent  reçu  chez  eux  (3). 
L'isolement  n'existait  pas  seulement  dans  les  théocra- 
ties, c'est  un  trait  caractéristique  de  tous  les  peuples  an- 
ciens ;  tous,  quand  ils  paraissent  sur  la  scène  du  monde. 
Tirent  d'une  existence  séparée,  presque  inconnus  les  uns 
aux  autres,  et  cet  isolement  laissa  des  traces  jusqu'à  la  fin 
de  l'antiquité.  L'Inde  forma  toujours  un  assemblage  de 
petites  associations  n'ayant  pas  la  conscience  d'une  patrie 
commune.  L'empire  des  Perses  ne  fut  qu'une  agglomération 
de  peuples  et  de  cités.  La  Grèce  ne  forma  jamais  un  Etat  : 
la  vie  particulière  de  ses  petites  républiques  était  puis- 
nnte,  mais  le  sentiment  d'une  patrie  grecque  leur  man- 
quait.   Rome  conquit  le  monde,  sans  cesser  d'être  une 
république  municipale.  Un  fait  aussi  général  doit  avoir  sa 
raison  d'être.  C'était  une  nécessité  providentielle.  Chaque 
fraction  de  l'humanité  ayant  pour  mission  de  développer 
Bue  face  particulière  de  la  vie,  chacune  doit  avoir  son 

fl)  Voyei  Im  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de  V humanité, 
L  L  l'Orient,  p.  324.  note  4. 
ili  Virgile,  Oeorgiques,  111,  15;  Strabon,  XVIl.  p.  549,  552. 
3i  Hérodote,  II,  179;  Diodore,  I,  67. 
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originalité;  or,  pour  sauvegarder  ce  caractère  individa 
dans  le  berceau  du  monde,  il  fallait  uue  existence  plua  o 
moins  isolée,  hostile  à  toute  influence  étrangère.  On  i 
doit  pas  perdre  de  vue  cet  isolement  quand  on  appréd 
l'antiquité.  Si  l'étranger  est  un  être  impur,  ennemi,  qu 
l'on  fuit,  que  l'on  exclut  de  tout  droit,  c'est  qu'en  réalit 
l'étranger  était  un  péril  pour  les  sociétés  naissantes  ;  il 
apportait  le  trouble  et  le  désordre  ;  c'était  un  éléme 
dissolution  qu'il  fallait  écarter.  Telle  est  la  raison  poi 
laquelle  il  ne  pouvait  y  avoir,  cheK  les  anciens,  un  dro 
international  quelconque,  ni  public  ni  privé. 

ftï.  Cependant  l'isolement  est  une  loi  contre  naturo 
Dieu  n'a  point  créé  les  hommes  pour  qu'ils  soient  parqua 
dans  le  coin  de  terre  qui  les  a  vus  naître;  il  a  voulu,  i 
contraire,  les  forcer  à  entrer  en  relation  avec  tous  1 
habitants  de  la  terre,  en  répandant  dans  les  contrées  li 
plus  éloignées  les  productions  qui  servent  aux  nécessit 
de  la  vie  ;  et  pour  que  les  hommes  se  traitassent  comnQ 
frères,  il  leur  a  inspiré  le  sentiment  de  cette  fraternité,  < 
l'a  empreinte  jusque  dans  leur  constitution  physique.  Il 
a  un  peuple  théocratique  qui,  malgré  son  insociab 
orgueil,  est  devenu  un  lien  entre  les  nations  et  par  s( 
idées,  et  par  son  étrange  destinée.  L'histoire  des  Hébreu] 
à  moitié  fabuleuse,  s'ouvre  par  une  guerre  à  mort  cont 
les  habitants  de  la  Palestine  :  il  n'y  arien  de  plus  crut 
de  plus  sauvage  que  la  guerre  sacrée.  Moïse  jette  i 
interdit  sur  la  Terre  Promise  :  tout,  jusqu'aux  animau3 
est  voué  à  la  mort.  Dieu  commande  cette  œuvre  de  de 
truction,  «  afin  que  les  populations  idolâtres  n'apprenne 
pas  aux  Israélites  les  abominations  qu'elles  font  enva 
leurs  dieux,  et  afin  qu'ils  ne  pèchent  pas  contre  l'Eté 
nel  (i).  r-  Pour  isoler  les  Hébreux,  le  législateur  a  fait 
désert  autour  d'eux  :  "  Je  suis  l'Eternel,  votre  Dieu,  qi 
vous  ai  séparés  des  autres  peuples,  afin  que  vous  soyez 
moi.  "  Seuls  initiés  à  la  vérité,  marqués  par  Dieu  mon 
d'un  signe  d'élection,  les  Juifs  étaient  à  l'égard  des  autr 
peuples  ce  que  la  caste  des  prêtres  est  dans  l'Inde  pour  l 

(1)  Emode.  XXJll.  32;  KXXIV,  12-lS.  Deuléronome,  II.  18. 
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casles  inférieures  :  un  peuple  de  saints.  Ils  considéraient 
les  étrangers  comme  soîtillés  et  impurs.  L'orgueil  de  la 
.élue  en  ût  les  ennemis  de  tous  les  hommes  (i).  C'est 
qui  leur  a  lancé  cette  accusation  ;  elle  est  restée 
te  de  ceux  qui,  investis  par  Dieu  d'une  haute 
y  virent  un  titre  de  puissance,  au  lieu  d'y  voir 
BM  charge  et  un  devoir.  Cependant  ces  ennemis  du  genre 
ttamain  eurent  la  noble  ambition  de  répandre  le  culte  du 
wai  Dieu  dans  le  monde  entier;  les  chrétiens  héritèrent 
de  celle  ardeur,  et  c'est  grâce  à  la  passion  de  la  propa- 
pnde  que  le  monde  fut  civilisé  (s).  Qu'importe  que 
1«  Juifs  aient  échoué?  Le  christianisme  aussi  n'a  pas 
rtusaj.  Cela  n'empêche  pas  qu'il  y  ait  une  profonde  vérité 
dais  le  prosélytisme  judéo-chrétien.  La  vérité  religieuse 
«  moraie  est  une;  comme  le  soleil,  elle  doit  illuminer  la 
terre  entière. 

•>.  Quand  le  genre  humain  se  sera  converti  au  culte 
du  vrai  Dieu,  l'unité  fera  place  à  la  diversité,  il  n'y  aura 

flus  d'impurs,  tous  les  hommes  seront  frères.  Tel  est 
idËal  auquel  aboutit  la  théocratie  dans  l'antiquité.  C'est 
l'Bailé  absolue  par  la  propagande  religieuse,  comme  les 
conquérants  arrivèrent  à  l'unité  absolue  par  la  guerre. 
Lldé&l  est  faux  tout  ensemble  et  vrai.  J'ai  dit  que  l'unité 
lu  droit  ne  sera  jamais  réalisée,  telle  que  les  Romains 
'entendaient  ;  il  restera  toujours  des  particularités  natio- 
lAles.  11  en  est  de  même  de  l'unité  de  foi  ;  rien  ne  le  prouve 
que  l'inanité  du  prosélytisme  juif  ;  tous  les  peuples 
loraient  dû  commencer  par  être  circoncis,  et  se  faire 
'oiTs,  pour  jouir  du  bienfait  de  l'alliance  du  peuple  élu 
iTOcDieu;  00  qui  impliquait  aussi  l'unité  politique.  C'était 
'DUloir  rimpostvible  et  méconnaître  les  desseins  de  Dieu, 
l'on  invoquait.  La  tentative  d'unité  absolue  échouera 
n^jours  contre  les  lois  de  la  création.  Mais  tout  n'est  pas 
[  danii  Hdéal  des  théocraties,  de  même  que  tout  n'est 
foux  dans  l'idéal  des  conquérants.  Les  grandes  vérités 

fl)  VoTCi  lu  tétnoigDAKei dam  in«B  Etwieizur  l'hiatoire  (l«  l'humanité. 
.  I.  VOrUnt.  p.  389  et  390. 
rS)  Sur  I«  proiéljtiBme  des  juiA,  TOjej  tnei  Etudes  précitée,  p.  399  et 
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sur  lesquelles  toutes  les  religions  reposent  sont  ou  seront 
un  jour  le  domaine  commun  de  l'humanité;  la  morale  y 
prendra  appui,  tout  en  laissant  à  la  conscience  individuelle 
les  croyances  particulières.  C'est,  au  fond,  la  doctrine  qui 
tend  à  l'emporter  dans  le  domaine  du  droit  :  l'unité  avec 
la  diversité.  Admirons  les  desseins  de  la  Providence. 
Rien  n'est  plus  repoussant  que  le  régime  théocratique,  et 
néanmoins,  dans  la  main  de  Dieu,  il  concourt  à  réaliser 
l'unité  dans  le  monde  intellectuel  ;  ce  qui  conduira  logique- 
ment à  l'unité  dans  l'ordre  politique  et  civil. 

§    III.    Les   peuples   commerçants.    —   Relations 

internationales, 

64.  L'isolement  est  une  loi  de  l'antiquité.  Si  les  peu- 

{)les  restaient  isolés,  il  n'y  aurait  pas  de  relations  entre 
es  hommes,  chaque  nation  serait  entourée  d'un  mur  chi- 
nois, et  par  suite  les  lois  des  divers  pays  ne  viendraient 
jamais  en  contact  ni  en  conflit.  Pour  qu'il  puisse  être 
question  d'un  droit  international  quelconque,  il  faut  avant 
tout  que  l'isolement  soit  brisé.  Telle  fut  l'œuvre,  provi- 
dentielle encore  une  fois,  de  la  guerre  et  du  commerce. 
Tous  les  peuples  de  l'antiquité  furent  conquérants.  L'Inde 
même  eut  son  époque  héroïque  avant  de  se  replier  sur 
elle-même  dans  la  méditation  et  la  rêverie.  Les  Pharaons 
ar coururent  l'Asie  en  vainqueurs.  La  guerre,  qui  pour 
es  riverains  du  Gange  et  du  Nil  ne  fut  qu'un  accident, 
remplit  la  vie  entière  des  peuples  guerriers.  Ce  n'est 
certes  pas  pour  établir  des  liens  entre  les  hommes  que  les 
rudes  habitants  des  steppes  de  l'Orient  unirent  l'Asie 
occidentale  en  une  vaste  monarchie  et  la  mirent  en  contact 
avec  l'Europe;  ils  étaient  poussés  par  une  impulsion 
divine  à  conquérir  un  monde  dont  ils  ignoraient  l'éten- 
due. Strabon  dit  que  les  Perses  et  les  Grecs  se  connais- 
saient à  peine  de  nom,  avant  les  guerres  médiques  (i). 
Les  conquérants  furent  dans  l'antiquité  ce  que  les  hardis 
navigateurs  sont  dans  les  temps  modernes.  Alexandre 

(1)  strabon,  Uvre  XV,  A  la  fin. 
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découvrit  Tlnde,  Annibal  et  les  légions  romaines  ouvri- 
rent les  premières  voies  entre  les  Gaules  et  l'Italie; 
César  s'aventura  jusque  dans  le  nord  de  l'Europe.  Il  a 
âdlu  de  longs  siècles  de  combats  pour  constituer  l'huma- 
nité,  et  pour  rendre  possible  un  droit  qui  la  régit.  Qui  a 
fiût  des  conquérants  les  précurseurs  du  droit  internatio- 
nal? Dieu  doua  les  nations  de  l'antiquité  d'une  force  d'ex- 
pansion qui  les  excitait  incessamment  à  s'étendre  au  loin 
par  les  armes. 

•ft.  On  a  célébré  les  colonies  des  Phéniciens  et  des 
Grecs  comme  un  moyen  bien  supérieur  à  la  guerre,  pour 
établir  entre  les  hommes  l'unité  et  l'harmonie  (i).  C'est  une 
illusion  :  l'établissement  des  colonies  fut  une  conquête  et 
Bouvent  la  plus  rude  de  toutes,  et  le  but  des  colons,  pas 
plus  que  celui  des  guerriers,  n'était  de  fonder  la  commu- 
nion morale  des  peuples.  Il  faut  donc  dire  des  colonies  ce 
que  Herder  dit  de  la  guerre  :  la  civilisation  qu'elles  pro- 
pa^nt,  les  relations  qu'elles  créent  sont  un  bienfait  de 
Bien. 

J'en  dirai  autant  du  commerce.  «  Le  commerce  unit  les 
nations  » .  Rien  de  plus  vrai  que  cette  parole  de  Montes- 
quieu; mais  elle  n'est  vraie  que  de  Dieu,  elle  ne  l'est  pas 
des  peuples  commerçants.  Les  historiens  racontent  que 
les  Phéniciens  coulaient  à  fond  les  vaisseaux  étrangers  et 
jetaient  les  équipages  à  la  mer.  Afin  d'empêcher  toute 
communication  avec  l'étranger  et  d'écarter  la  concurrence, 
il»  dévastaient  les  territoires  voisins  de  leurs  colonies  et 
il»  détruisaient  les  villes  (2).  On  rapporte  le  même  fait  des 
Carthaginois  :  ils  avaient  un  singulier  droit  des  gens, 
dit  Montesquieu,  c'était  de  noyer  les  étrangers  qui  trafi- 
quaient en  Sardaigne  et  vers  les  colonnes  d'Hercule  (3). 
La  guerre  unit  par  la  force  les  vainqueurs  et  les  vain- 
<îW;  c'est  l'intérêt  des  vainqueurs.  Tandis  que  le  com- 
Bwrce  divise  les  peuples,  par  la  jalousie  qu'enfante  l'es- 
prit de  lucre.  Les  Phéniciens  initièrent,  dit-on,  la  Grèce 
à  la  civilisation.  Leurs  colonies  se  touchaient;  cependant 

(1)  Herder,  Vom  Einfluts  der  Wissenschaft  aufdie  Eegierung, 
2)  Morew,  Die  Phœnizier,  t.  II,  2,  p.  42 
(3)£fprttdMtoif,  XXI,  II. 
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il  n'y  a  aucune  trace  d'alliance  entre  les  deux  peuplei 
Forcés  de  se  retirer  devant  les  Grecs,  ils  leur  abandona 
reiit  tes  établissement  s  qu'ils  avaient  fondés  sur  les  côU 
de  l'Asie  Mineure  et  de  la  mer  Noire.  De  là  une  jalous 
qui  alla  jusqu'à  la  haine  :  trois  cents  vaisseaux  tyriei 
combattirent  à  Salamine  dans  les  rangs  des  Perses,  et  Ii 
Carthaginois  firent  alliance  avec  Xerxès,  quand  le  grai 
roi  arma  toute  l'Asie  pour  accabler  un  petit  peuple  libn 
Uft.  C'est  le  cas  de  dire  avec  Bossuct  que  les  bommi 
font  ce  qu'ils  ne  veulent  pas  faire.  Eu  dépit  des  niesquïm 
passions  que  nourrit  le  commerce,  le  mot  de  Monte. 
quieu  est  d'une  profonde  vérité;  le  commerce  unit  U 
peuples,  et  pris  dans  sa  plus  large  acception,  il  est  sjiic 
nyme  de  relations  internationales,  et  par  conséquent  il  « 
le  fondement  du  droit  qui  unit  les  nations.  Mais  il  fin 
reporter  le  bienfait  à  Dieu,  en  attendant  que  les  homme 
veuillent  ce  que  Dieu  veut.  Les  rapports  entre  les  peupla 
prirent  une  importance  croissante,  par  la  guerre,  les  colfl 
nies  et  le  commerce  :  or,  il  n'y  a  pas  de  rapport  entre  Ifl 
hommes  sans  que  le  droit  intervienne.  Quelle  est  la  1( 
qui,  dans  l'antiquité,  régissait  les  relations  entre  étrai 
gersî  L'Orient  ne  donne  pas  de  réponse  à  cette  questioi 
11  devait  y  avoir  un  droit  pour  régler  les  rapports  qi 
s'établissent  entre  les  habitants  des  nombreux  Etats  qi 
se  formèrent  dans  l'Inde;  mais  l'Inde  n'a  pas  d'histoir 
et  sauf  le  code  de  Manou,  nous  ne  savons  rien  de  sa  légi 
lation.  Notre  ignorance  est  tout  aussi  grande  en  ce  q 
concerne  les  immenses  empires  qui  s'élèvent  et  disparai 
sent  dans  l'Asie  occidentale.  L'histoire  s'ouvre  avec  I 
cités  grecques;  là  nous  trouverons  la  première  forme 
droit  international  privé.  Rome  marcha  sur  ces  traci 
aussi  longtemps  qu'elle  reconnut  quelque  indépendai 
aux  peuples  alliés  ou  vaincus  ;  elle  finit  par  les  assi, 
complètement  aux  vainqueurs,  alors  que  la  cité  n'avi 
plus  de  prix,  puisque  l'empereur  seul  était  libre,  c\ 
dire  souverain. 
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§  IV.  ia  Grèce.  Le  droit  entre  les  cités. 

N^  i.   LES  ÉTRANGERS. 

I.  Les  étrangers  sans  droit.  Le  droit  dans  la  cité, 

La  Grèce  était  partagée  en  un  grand  nombre  de 

cités;  il  n'y  avait  aucun  lien  entre  les  républiques,  pas 

même  la  communauté  de  droits  civils  :  d*une  ville  à  l'autre 

les  Grecs  se  traitaient  d'étrangers.  Avant  les  guerres 

médiques  qui  les  rallièrent  forcément  autour  de  Sparte  et 

d'Athènes,  ils  ne  portaient  pas  même  un  nom  commun 

(fà  les  distinguât  des  Barbares.   Les  habitants   de  la 

Grèce  n'avaient  pas  conscience  des  liens  du  sang  qui  les 

ooissaient.  Us  parlaient  la  même  langue,  marque  évidente 

de  l'unité  d'origine,  mais  la  langue  grecque  se  divisait 

ea  dialectes   qui   servirent  à  perpétuer  la  division  des 

diverses  tribus.  La  variété  des  dialectes  existe  partout, 

mais  seulement  dans  le  langage  populaire  :  la  Grèce  seule 

a  une  littérature  également  parfaite  dans  trois  ou  quatre 

dialectes  différents.  C'est  un  fait  caractéristique  de  la  race 

hellénique  ;  elle  est  née  divisée  et  elle  a  péri  par  Tesprit 

de  division. 

•8.  Dès  que  le  Grec  sortait  de  sa  cité,  il  était  traité 
d'étranger,  et  l'étranger  était  sans  droit.  Il  n'était  pas 
permis  à  un  Athénien  d'épouser  une  femme  de  Thèbes  ;  il 
fallut  un  traité  pour  que  les  habitants  de  deux  villes  de 
rUe  de  Crète  pussent  s'unir  par  mariage;  parfois  les 
tribus  d'une  même  cité  refusaient  de  s'allier  entre  elles. 
L'exclusion  s'étendait  aux  choses.  Bien  que  l'étranger  fût 
lomicilié  et  qu'il  enrichit  par  son  travail  la  cité  où  il 
l'était  établi,  les  lois  lui  défendaient  de  posséder  une  par- 
ie du  sol.  Lies  étrangers  ne  pouvaient  ester  en  justice.  Ils 
l'avaient  pas  la  faculté  de  disposer  de  leurs  biens  par 
estament  ;  il  est  plus  que  probable  que  leur  hérédité  ne 
>assait  point  à  leurs  parents  aubains.  L'étranger  n'est 
}ês  un  frère,  c'est  un  ennemi  ;  le  même  mot  désigne  l'en- 
lemi  et  l'étranger.  Cependant  cet  ennemi  appartenait  à  la 
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famille  grecque  !  Quant  aux  peuples  qui  n  étaient  pas  de 
race  hellénique,  la  Grèce  les  traitait  de  Barbares. 

Les  lois  concernant  les  étrangers  étaient  l'expression 
de  la  vie  réelle  des  peuples.  L'antiquité  est  l'âge  des 
luttes  violentes  et  de  la  force  brutale  ;  quand  des  tribus 
voisines,  fussent-elles  sœurs,  se  rencontrent,  c'est  pour 
s'entre-tuer,  ou  pour  détruire  et  piller  :  comment  l'homme 
aurait-il  vu  un  frère  dans  l'être  qui  ne  cherchait  qu  à  loi 
nuire?  Il  y  avait  encore  un  autre  sentiment  dans  l'exclu- 
sion qui  frappait  les  étrangers.  Les  théocraties  traitent 
l'étranger  d'impur,  parce  qu'il  ne  fait  pas  partie  de  la 
société  religieuse.  Il  reste  quelque  chose  de  l'esprit  sacer» 
dotal  chez  les  Grecs.  On  comprend  que  les  étrangers 
n'aient  pas  été  admis  aux  mystères,  culte  secret  de  sa 
nature  ;  mais  l'exclusion  s'étendait  même  aux  cérémonies 
publiques.  Certains  usages  rappellent  le  régime  thôocra» 
tique  :  il  y  avait  des  prêtres  qui  refusaient  de  se  servir  de 
tout  ce  qui  venait  d'un  pays  étranger.  Ne  pouvant  pas 
présenter  devant  les  mêmes  autels,  comment  les  Orecs 
seraient-ils  considérés  comme  frères  (i)? 

69.  Le  citoyen  seul  a  des  droits.  Mais  dans  la  cité 
môme,  c'est  la  force  plutôt  que  le  droit  qui  régnait. 
Aristote  dit  que  la  cité  est  une  société  d'hommes  libres. 
Cela  exclut  déjà  les  esclaves,  et  le  philosophe  grec  dé- 
clare que  l'esclavage  est  fondé  sur  la  nature,  les  esclaves 
étant  nés  pour  servir.  Ce  n'étaient  pas  les  seuls  étrangers 
dans  le  sein  de  la  cité.  A  Sparte  et  dans  toutes  les  répu- 
bliques doriennes,  il  y  avait  des  serfs-,  c'étaient  les  habi- 
tants primitifs,  les  Achéens,  que  l'invasion  dorienne  avait 
asservis  ;  sans  être  esclaves,  leur  condition  était  la  pire 
des  servitudes  :  les  Spartiates  traitaient  les  ilotes  avec 
une  dureté  telle,  qu'ils  méritèrent  de  passer  pour  les  in- 
venteurs de  l'esclavage.  Une  autre  classe  de  vaincus, 
qu'à  Sparte  on  appelait  les  périœques,  avaient  conservé 
leur  liberté,  mais  cette  liberté  ressemblait  tellement  à  la 
servitude,  que  lorsque  les  Romains  délivrèrent  les  Lacé- 

(l)  Voyez  les  témoignages  dans  noies  Etudes  sur  ThUtoirt  dé  Vhumanttê^ 
t.  II,  la  Qricê,  p.  111  et  112. 
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démoniens  du  joug  des  Spartiates,  les  historiens  compa- 
rèrent leur  condition  à  celle  des  esclaves  aflfranchis  ;  les 
malheureux  vaincus,  après  des  siècles  d'asservissement, 
prirent  le  nom  significatif  de  Lacédémoniens  libres. 
Périceques  et  ilotes  détestaient  tellement  leurs  maîtres 
qœ,  selon  le  dire  de  Xénophon,  ils  ne  pouvaient  cacher 
Ib  plaisir  qu'ils  auraient  à  les  manger  tout  vifs  (i). 

Est-ce  que  du  moins  la  société  des  hommes  libres  était 
une  réalité?  Platon  dit  que  chacun  des  Etats  grecs  n'est 
pas  on,  mais  plusieurs,  qu'il  en  renferme  pour  le  moins 
deox,  l'un  composé  de  riches  et  l'autre  de  pauvres  (2). 
Qu'étaient-ce  que  ces  riches?  L'aristocratie  des  vainqueurs 
et  des  conquérants  qui  d'abord  prirent  le  nom  de  cheva- 
lia^,  dégénérèrent  bientôt  en  une  aristocratie  d'argent. 
L'aristocratie  grecque  portait  une  haine  furieuse  au 
peuple,  et  la  démocratie  avait  les  mêmes  sentiments  pour 
les  aristocrates.  Dans  les  luttes  intestines  qui  déchirèrent 
les  cités  grecques,  les  vainqueurs  mettaient  à  mort  les  vain- 
cus ou  ils  les  bannissaient.  La  force  régnait.  L'idée  d*un 
droit  égal  manquait  aux  Grecs,  ils  n'aspiraient  qu'à  la 
domination  :  c'est  ce  qu  ils  appelaient  être  libres.  La 
liberté  ainsi  entendue  conduisit  à  la  tyrannie,  au  césa- 
risme  et  à  la  dissolution  de  ces  brillantes  républiques  que 
nous  admirons  sans  trop  les  connaître  (3). 

ÎO.  La  cité  grecque  n'est  encore  qu'un  commencement 
d'association  :  elle  est  renfermée  dans  des  limites  étroites  ; 
les  cités  entre  elles  sont  ennemies  et  l'unité  ne  règne  pas 
même  dans  leur  sein.  Nés  divisés,  les  Grecs  ne  connurent 
jamais  la  grande  patrie,  la  Grèce.  Néanmoins,  la  cité 
grecque  a  réalisé  un  grand  progrès  dans  la  voie  de  l'unité 
et  de  la  communauté  de  droit  entre  les  hommes.  Si  les 
républiques  de  la  Grèce  sont  concentrées  chacune  dans 
une  petite  dté,  c'est  que  l'unité  et  le  droit  devaient  se  dé- 
velopper successivement  ;  le  premier  pas  et  le  plus  diffi- 
cile était  d'établir  le  règne  du  droit  entre  de  petits  Etats 
qui  se  touchaient,  et  dont  les  citoyens  avaient  des  rela- 

(1)  Let  témoignages  se  trouvent  dans  mes  Etudes  précitées,  p.  62-72. 

(2)  Platon,  De  la  république,  IV,  p.  422,  E. 

(3)  Voyez  met  Etudes,  t.  II,  p.  72  et  saiv. 
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tions  de  tous  les  jours.  Or,  pour  que  le  droit  règne  eritrt 
les  cités,  il  faut  qu'il  règne  d'abord  dans  la  cité.  Cette 
première  condition  de  l'association  humaine  a  été  réalisée 
par  les  Grecs  :  c'est  le  sens  de  la  profonde  parole  d'Aris- 
tote,  que  la  cité  est  la  société  des  hommes  libres.  II  est 
vrai  qu'il  s'y  trouve  des  esclaves,  mais  les  esclaves  peu- 
vent arriver  à  la  dignité  d'homme  libre,  puisqu'on  les 
aiiranchit.  Les  vaincus  ne  jouissent  pas  des  droits  politi- 
ques, mais  du  moins  ils  sont  hommes.  Il  n'y  a  plus 
castes  ;  dés  lors  le  règne  du  droit  devient  possible.  Et 
que  le  droit  règne  au  sein  de  la  cité,  il  finira  par  ré( 
entre  les  cités. 

11,  Le  droit  entre  les  cités.   Les  traités, 

7i.  Napoléon  dit  en  parlant  delà  Grèce  :  «Qu'est 
que  cette  lutte  querelleuse  de  deux  ou  trois  petites  d^ 
craties,  de  deux  ou  trois  misérables  cités  (i}?  ^  Le  gi 
conquérant  ne  voyait  pas  que  les  limites  étroites  des  ( 
grecques  étaient  une  nécessité  providentielle.  Un  V 
empire,  tel  que  la  Chine,  peut  s'entourer  d'un  mur,  i 
tous  les  Etats  étaient  fermés  par  une  muraille  chinois 
ne  pourraitpas  même  être  question  d'un  lien  de  droK  e 
les  peuples;  ils  vivraient  tous  isolés,  et  l'isolement,  < 
la  mort.  Les  cités  grecques,  précisément  à  raison  de 
petitesse,  ne  pouvaient  empêcher  que  des  relations  de 
en  plus  fréquentes  s'établissent  entre  elles,  et  ces  relal 
amenèrent  forcément  le  règne  du  droit  entre  les  répi 
ques  qui  se  partageaient  la  Grèce.  L'homme  ne  peut  en 
en  rapport  avec  l'homme  sans  que  le  sentiment  de  la 
ternité  humaine  s'éveille  chez  lui;  c'est  la  compas 
pour  l'étranger,  faible  et  sans  appui,  qui  fit  soup^oi 
aux  Hellènes  qu'ils  étaient  frères.  La  religion  donn 
sanction  aux  sentiments  de  la  nature.  Chez  les  G 
l'hospitaUté  était  tellement  sacrée,  que  les  poètes  la  p] 
rent  sur  la  même  ligne  que  l'amour  de  la  patrie  (ï 
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KMir  les  Grecs  il  n'y  avait  rien  de  plus  grand  que  la 
^trie,  rien  de  plus  sacré  que  les  devoirs  qu'elle  impose. 
L'intérêt  multiplia  les  liens  de  l'hospitalité.  Hors  de  sa 
patrie,  il  n'y  avait  pour  l'homme  ni  garanties  pour  sa  per- 
«mne,  ni  moyens  de  pourvoir  aux  nécessités  de  la  vie. 
Son  dénûment  moral  était  plus  grand  encore.  Avait-il  des 
droits  à  défendre,  il  devait  lutter,  faible  et  isolé,  contre 
des  adversaires  qui  disposaient  du  pouvoir  ou  des  in- 
feiences  locales.  Heureux  si,  dans  ces  circonstances,  il 
rencontrait  un  être  compatissant  qui  l'abritait  et  le  proté- 
geait! De  retour  dans  sa  patrie,  c'était  une  douce  obligation 
pour  lui  de  reconnaître  les  bienfaits  qu'il  avait  reçus,  en 
rendant  les  mêmes  services  à  son  hôte  et  même  à  tout 
étranger;  car,  «  ayant  appris  à  connaître  le  malheur,  il 
avait  appris  à  secourir  les  malheureux  » .  Les  rapports 
fn  naissaient  des  liens  de  l'hospitalité  n'étaient  pas  pas- 
agers;  c'était  comme  une  parenté  que  l'intérêt  avait 
\  contractée  peut-être,  mais  que  la  reconnaissance  perpé- 
tuait (i). 

n.  Le  service  le  plus  important  que  l'hôte  était  appelé 
i  rendre  à  l'étranger  consistait  à  le  défendre  en  justice. 
Mais  ici,  il  y  avait  un  obstacle  légal.  L'étranger,  sans 
droit,  pouvait-il  ester  en  justice,  soit  pour  agir,  soit  pour 
le  défendre?  Dans  la  rigueur  du  droit,  il  fallait  un  traité 
four  donner  à  l'étranger  la  capacité  juridique  qui  lui  man- 
(|Qait.  Ainsi  dès  les  premières  origines  du  droit  interna- 
tional privé,  les  traités  interviennent,  et  c'est  encore  par 
les  traités  que  le  droit  recevra  sa  sanction  définitive.  Les 
conventions  variaient  selon  la  nature  des  relations  qu'elles 
traient  pour  objet  d'établir  ou  de  consacrer.  Elles  avaient 
presque  toutes  un  but  restreint,  la  communication  de 
quelques  droits  civils,  le  droit  de  mariage,  le  droit  de 
IMX)priété,  le  droit  d'ester  en  justice.    Parfois  l'alliance 
^t  plus  intime  ;  les  Etats  contractants  stipulaient  que 
5eux  de  leurs  membres  qui  s'établiraient  dans  la  ville 
Jliée  y  jouiraient  de  tous  les  droits  de  citoyen.  On  appe- 


^I)  Voyez,  tar  iliospitalité  chez  les  anciens,  xneB  Eludes  sur  Vhistoire  de 
immanité,  1. 1,  p.  59;  t.  II,  p.  50  et  117  ;  t.  III,  p.  66. 
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lait  cette  alliance  étroite  isopolitie.  Jusqu'où  s*ôtandaieDi 
l'égalité  et  Tunité  du  droit?  Comprenaient*elles  le  droit  de 
suffrage  et  d'admissibilité  aux  fonctions  publiques?  Les 
traités  parlent  de  la  participation  à  toutes  choses  divines 
et  humaines,  ce  qui  a  fait  croire  à  une  égalité  complète. 
N'est-ce  pas  confondre  l'isopolitie  grecque  avec  les  muni- 
cipes  romains?  A  Rome,  tout  tendait  à  l'unité,  sous  la 
forme  d'une  monarchie  universelle  ;  les  petites  cités  de  la 
Grèce  ne  pouvaient  guère  songer  à  l'empire  du  monde.  La 
seul  but  qu^elles  avaient  en  s'alliant  était  d'établir  uoa 
communauté  des  droits  civils,  dans  l'intérêt  du  commères 
et  des  relations  journalières  que  le  voisinage  créait  entre 
les  citoyens  des  diverses  républiques  (i). 

93.  La  justice  est  le  plus  impérieux  des  besoins.  0i 
elle  devient  une  nécessité  dès  qu'il  intervient  des  rapports 
juridiques  entre  les  hommes.  Dans  la  haute  antiquité,  les 
violences  entre  voisins  étaient  journalières  ;  il  fallait  UB 
traité  pour  établir  la  paix  et  des  relations  pacifiques.  La 
premier  objet  des  conventions  était  de  mettre  fin  aux  bri- 
gandages qui,  chez  les  Grecs,  s'exerçaient  surtout  par  les 
pirates.  En  l'absence  d'un  traité,  la  piraterie  n'avait  riea 
d'illicite  ;  c'était  un  commerce  que  l'état  de  guerre  légiti- 
mait. Ne  crions  pas  trop  à  la  barbarie  :  n'avons-nous  pas 
nos  armements  en  course,  tout  aussi  barbares?  Ce  qu*il  y 
avait  de  barbare,  c'est  que  la  guerre  était  considérée 
comme  l'état  naturel  des  peuples;  la  paix,  c'est-à-dire  le 
règne  du  droit,  n'existait  qu'en  vertu  d'un  traité.  Il  y  a  des 
conventions  entre  des  villes  grecques  où  il  n'est  question 
que  de  l'action  appartenant  à  celui  qui  est  lésé  par  un 
acte  de  piraterie  {2).  Ce  que  les  traités  disent  de  la  pirar 
terie  s'appliquait  naturellement  à  tous  les  faits  domma- 
geables. Et  il  va  de  soi  qu'entre  cités  commerçantes» 
comme  l'étaient  presque  toutes  les  républiques  de  la  Grèce, 
les  intérêts  commerciaux  devaient  jouir  d'une  protection 

(1)  Boeckh,  Corpus  inscriptionum,  1. 1,  p.  432. 

(2)  Voyez  le  texte  et  le  commentaire,  dans  Voigt,  Dcujus  naturaU^ 
œquum  et  bonum  und  jus  gentium  der  Roemer,  t.  IV,  2,  p.  fÛH),  •oW.  Com- 
parex  Sainte-Croix,  Législation  de  Crète,  p.  357  et  suit.  Hoeek,  Krwta, 

p.  472  etsuiv. 
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spéciale  ;  le  commerce  ne  devient  môme  possible  que  par 
f  exéeatîon  fidèle  des  contrats,  sous  la  garantie  de  Tauto- 
rité  publique. 

Par  qui  cette  justice  internationale  était-elle  rendue? 
0td*aprà8  quelle  loi  les  tribunaux  décidaient-ils  les  procès? 
La  chose  est  douteuse.  Il  y  a  des  traités  qui  stipulent  que 
Ibb  jugea  seront  pris  par  moitié  chez  les  deux  peuples 
contractants,  et  que,  s  ils  ne  s  accordent  pas,  des  juges 
du)iflis  dans  une  troisième  cité  seront  appelés  pour  vider 
b  conflit.  Etait-ce  la  règle,  ou  était-ce  une  cour  spéciale 
m  matière  de  délits  (i)?  On  Tignore;  les  traités,  conçus 
m  termes  laconiques,  ne  s'expliquent  pas  sur  des  points 
qoe  tout  le  monde  connaissait.  Il  n  y  est  pas  parlé  non 
plus  du  droit  que  les  tribunaux  appliquaient.  Oiv  admet 
géDéralement,  et  avec  raison,  que  les  étrangers  qui  con- 
tractaient dans  une  ville  alliée,  étaient  régis  par  le  droit 
iè  la  cité  où  ils  étaient  établis.  En  effet,  les  traités 
Bayaient  pas  pour  objet  de  reconnaître  à  T étranger  la 
jouissance  de  son  droit  national  ;  les  anciens  n*avaient 
aucune  idée  de  ce  que  nous  appelons  droit  personnel.  Le 
droit  était  essentiellement  attaché  à  la  cité  ;  et  dans  la 
ôté,  on  ne  pouvait  guère  appliquer  un  autre  droit  que 
odui  de  la  cité  ;  les  Grecs  n'ont  jamais  eu  de  préteur 
teiDger.  Les  conventions  n'avaient  qu'un  seul  objet,  c'était 
l'admettre  les  étrangers  à  procéder  en  justice  devant  lés 
tribunaux  du  pays,  et  naturellement  d'après  les  lois  du 
pays  (t).  En  était-il  de  même  là  où  il  existait  une  cour 
internationale  ou  mixte?  On  ne  le  sait. 

M.  Les  traités  isopolitiques  sont  très  rares  ;  ceux  que 
aous  possédons  appartiennent  à  des  villes  de  la  Crète,  que 
las  savants  seuls  connaissent.  Il  ne  parait  pas  qu'il  y  ait 
i  au  des  alliances  semblables  entre  de  grands  Etats  ;  le  seul 
!  exemple  que  l'on  cite,  celui  d'Athènes  et  de  Rhodes,  date 
i   ^  la  décadence  de  la  Grèce  (a).  Il  y  a  plus  de  conventions 

[ 

(       (1)  Howk,  Kr^ia,  t  III.  p.  91.  Sainte  Croix,  Léçislation  de  Crète,  p.  d5d 
;     *iaif. 

fi  Hoeek,  Kreta,  p.  372,  note  11.  Voigt,  Dos  jus  naiurale  der  Rômer, 
«■  IV.  2,  p.  205,  209.  224. 

3)  K'olylM,  XVI,  26,  9.  TiU-U^e,  XXXI,  15. 
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particulières,  notamment  pour  régler  l'exercice  de  la  ji 
tice  internationale  (i).  Quant  à  la  concession  des  dro 
civils,  elle  faisait  l'objet  de  décrets,  plutôt  que  de  traita 
Ainsi  des  décrets  du  peuple  athénien  donnèrent  aux  Tl 
bains,  aux  Eubéens,  aux  Platéens  le  droit  de  mariaj 
D'autres  décrets  accordent  le  droit  de  propriété  [s).  Que 
était  là  situation  des  étrangers,  en  l'absence  d'un  tra 
ou  d'un  décret?  Pour  agir  en  justice,  un  traité  n'était  p 
rigoureusement  nécessaire  :  les  proxèties  pouvaient  i 
présenter  l'étranger  devant  les  tribunaux.  On  donnait 
nom  à  des  citoyens  généreux  qui  se  chargeaient  de  pï 
léger  les  étrangers  et  de  les  défendre  en  justice  (s), 
proxénie  tenait  de  l'hospitalité  privée,  sauf  que  le  proxèi 
était  l'hôte  de  toute  une  cité  ;  Xénophon  nous  apprei 
que  la  proxénie  de  Lacédémone  à  Athènes  était  hèréd 
taire  dans  la  famille  d'Alcibiade.  Il  y  avait  des  prosôw 
qui  ressemblaient  à  nos  consuls  :  les  Etats  donnaient 
un  de  leurs  membres  la  qualité  de  proxène,  avec  l'agr 
ment  de  la  cité  où  il  devait  exercer  son  ministère  (s). 

La  proxénie  suppose  que  l'étranger  jouit  des  droits  ( 
vils  :  on  ne  peut  pas  représenter  celui  qui  est  sans  droi 
La  difficulté  revient  donc  :  quels  sont  les  décrets  et  1 
lois  qui  accordèrent  aux  étrangers  la  jouissance  des  drm 

civils  dans  les  cités  grecques  i  On  les  chercherait  vaj 

ment,  et  ceux  qui  nous  restent  présentent  cette  singulari 
remarquable,  qu'il  est  question,  dans  les  plus  anciens,  è 
droits  privés,  tandis  que  les  plus  récents  ne  parlent  pï 
du  droit  de  mariage,  du  droit  d'ester  en  jugement;  tout 
plus  mentionnent-ils  le  droit  de  posséder  des  biens-foni 
ce  qui  devait  être  chose  assez  rare,  car  les  étrangers  ô 
blis  à  Athènes(les  métèques)  ne  pouvaient  pas  posséder* 
immeubles  (e).  On  a  supposé  que,  par  suite  des  relatif 


(1)  Hullmanii,  HandeUgeschichU  der  Grleehen.p.  IM-IM. 

{£)  Uetnosthâne,  I>(!eorona,  gI87.LyBia8,Oj-(i(.,a4,§  3.  Ifloorste,  I 
§51. 

(3;  Voyez,  sur  la  proxi^nie  ef  surlft  juiticeinternationiledea  Oreoa, 
Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  II,  p.  117  et  Buii.,  121  et  suiv. 

(4)  Xéùaphoa. Sellen,y,i,  n;\l.3,i. 

(5}  Thucydide.  11,  20. 

(6}  Bueckb,  Economie  poiitigue  des  Athinieru,  1. 1,  p.  237. 


LA  GRÈCE.  m 

journalières  que  le  commerce  créa  entre  les  cités  grecques, 

il  s'établit  une  communication  tacite  du  droit  civil  entre 

elles.  Le  commerce  est  étranger  au  sol,  il  na  pour  objet 

que  des  choses  mobilières  ;  or,  les  conventions  concernant 

Îbs  marchandises  et  les  contestations  auxquelles  elles 

donnaient  lieu,  laissaient  la  souveraineté  de  TEtat  intacte, 

dès  que  les  étrangers  étaient  régis  par  les  lois  de  la  cité 

où  le  procès  s'élevait,  ce  qui  était  la  règle.  Il  est  certain 

que  cette  jouissance  réciproque  des   droits  civils  était 

admise  entre  la  Macédoine  et  la  république  d'Athènes,  en 

ce  sens  que  les  Macédoniens  venaient  plaider  à  Athènes , 

et  les  Athéniens  allaient  plaider  en  Macédoine  (i).  Cette 

îiTeur  accordée  au  commerce  n'avait  pas  pour  consé- 

foence  d'assimiler  entièrement  l'étranger  à  Tindigène; 

me  pareille   égalité  ne  se  concevait  pas  dans  l'ordre 

fidées  des  anciens  ;  le  mariage  et  la  propriété  restaient 

tOQJoors  des  droits  civils,  dont  la  jouissance  ne  pouvait 

sicquérir  que  par  voie  de  traités  ou  de  décrets. 

îi.  Tels  sont  les  premiers  germes  du  droit  interna- 
tional privé  chez  les  Grecs.  C'est  un  état  de  transition 
dans  lequel  tout  est  vague  et  flottant.  Les  Grecs  n'avaient 
p(Hnt  la  rigueur  juridique  qui  distingue  les  Romains.  Si 
fon  admet  que  le  citoyen  seul  a  des  droits,  tous  ceux  qui 
lODt  en  dehors  de  la  cité,  peuples  et  individus,  se  trouvent 
dans  l'état  que  l'on  a  faussement  appelé  l'état  de  nature, 
€C  qui  est  la  guerre  de  tous  contre  tous.  Les  relations 
entre  les  cités  restèrent  hostiles  ;  mais ,  entre  particuliers 
appartenant  aux  diverses  républiques,  la  force  ne  pouvait 
continuer  à  régner  ;  c'eût  été  rendre  tout  commerce  im- 
possible, et  les  Grecs  étaient  un  peuple  commerçant. 

Mais  si  les  Grecs  entre  eux  n'étaient  pas  sans  droit,  on 
œ  peut  pas  dire  que  dans  le  domaine  du  droit  privé  il  n'y 
avait  plus  d'étrangers.  L'exclusion  de  ceux-ci  persista 
dans  toutes  les  relations  qui  touchent  à  l'intérêt  de  la 
cité.  Et  même  dans  les  rapports  d'intérêt  purement  privé, 
les  républiques  de  la  Grèce  ne  songèrent  pas  à  reconnaître 

fit  PUtoer,  Der Proies  und  die  KlaTen  bei  den  Attikern,  t  I.  p.  108. 
Voiiçt.  Dos  jus  naturale  der  Humer,  i.  IV,  2,  p.  232,  g  Xlll,  p.  241,  ?§  XIV, 
•tp.  2I8.§XV. 
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à  l'étranger  la  jouissance  de  son  droit  national  dans  le 
sein;  dans  leur  conception  étroite  et  jalouse,  l'homi 
comme  tel  n'avait  aucun  droit,  le  citoyen  seul  participï 
au  droit  de  la  cité  ;  l'étranger  ne  pouvait  donc  pas  inv( 
quer  le  droit  de  sa  patrie  hors  de  son  sein  ;  son  drc 
expirait  à  la  limite  de  l'Etat  dont  il  était  membre.  Poi 
me  servir  du  langage  moderne,  les  lois  étaient 
tiellement  territoriales.  C'était  déjà  une  dérogation  à 
souveraineté  territoriale  et  à  l'exclusion  de  l'étranger,  q 
de  lui  accorder  un  droit  quelconque  hors  de  chez  lui  ;  m; 
pour  jouir  des  droits  dans  une  autre  cité,  il  devait  se  st 
mettre  en  tout  aux  lois  de  cette  cité  ;  elle  n'en  admett 
pas  d'autres.  On  voit  que  si  la  cité  grecque  reconnaît 
droit  à  l'étranger,  ce  n'est  pas  par  respect  pour  sa  pi 
Bonnalité,  c'est  à  raison  des  nécessités  du  commerce, 
prenant  ce  mot  dans  sa  plus  large  acception.  Nous  so 
mes  encore  au  berceau  du  droit  international  privé. 

N°  2.  LES  babbahes  hors  du  droit. 

Î6.  Les  étrangers  dont  je  viens  de  parler  étaient  ( 
Grecs.  Quant  aux  étrangers  proprement  dits,  on  les  qu 
lifiait  de  Barbares.  Cette  expression  désigna  d'abord 
homme  dont  on  ne  comprenait  pas  le  langage  et,  p 
suite,  tout  étranger  (i).  Chez  les  Grecs,  le  terme  de  Bi 
hare  impliquait  une  idée  de  mépris  et  de  haine.  Pline  i 
que  la  différence  de  langue  a  cet  elfet  que  celui  qui  pai 
un  langage  inintelligible  est  en  quelque  sorte  consid^ 
comme  n'appartenant  pas  à  l'espèce  humaine,  Sail 
Augustin  est  plus  méprisant  encore  :  «  Des  animai 
d'espèce  différente,  dit-il,  s'associent  plutôt  que  des  hoi 
mes  parlant  des  langues  diverses;  de  manière  qu' 
homme  aimera  mieux  être  avec  son  chien  qu'avec 
étranger  {2).  «  La  Grèce  était  la  terre  privilégiée  de  11 
telligence  ;   Hellène  était  synonyme  d'homme  civilisé  { 

(1)  ReeU-Enci/cIopœdiii  der  classifchen  Alleiihumsviiaseitschafl,  \u  i 
Barbarits,  Encycli^die  d  Erech  ut  Gruber,  au  ménia  mot. 
(8)  Wma.Eist.  iVa(.,VIl,  I   8.  Auguatiu.  Zte ta  CiW»^  Oteu,  XIX,  T 
■1)  Isoorale,  Panégyrlgtif,  n»  50. 
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j  là  la  différence  entre  les  Grecs  et  les  Barbares  devint 

le  opposition  de  culture  et  de  bai'barie,  et  comme  les 

ïrecs  admettaient  qu'il  y  avait  des  esclaves  par  nature, 

i  devaient  croire  que  les  Barbares  étaient  faits  pour 

,  par  cela  seul  qu'ils  ne  parlaient  pas  leur  langue 

monieuse  et  qu'ils  ne  participaient  pas  aux  bienfaits 

Ifl  leur  civilisation.   De  là  l'insultante  prétention  qu'il 

"  ait  dans  l'ordre  naturel  que  la  Grèce  commandât  aux 

îarbares.  Euripide  dit  que  les  Hellènes  étaient  nés  pour 

k  liberté  et  les  Barbares  pour  la  servitude.  Ce  qui  excite 

*ilidîgQatîon  de  Démosthène  dans  ses  ardentes  Philippi- 

ues,  c'est  qu'un  Barbare,  qui  devrait  être  l'esclave  des 

Idlènes,  osât  aspirer  à  les  dominer  ;  du  haut  de  la  tri- 

ne  athénienne,  U  excitait  les  Grecs  à  vouer  une  haine 

-aelle  aux  Barbares  (i). 

n.  Quels  rapports  pouvait-il  y  avoir  entre  la  Grèce 
it  les  Barbares,  alors  qu'on  assimilait  ceux-ci  à  des 
iclaves  et  même  à  des  animaux?  Si  les  Grecs  entre  eux 
MÎeDt  sans  droit,  à  plus  forte  raison  en  devait-il  être 
entre   Hellènes  et  Barbares.    En  fait,   il  n'y  eut 
«ère  d'autres  relations  entre  eux  que  la  guerre  et  une 
lerre  permanente,   depuis  les  invasions  médiques  qui 
iltèreni  le  patriotisme  et  la  haine  des  Grecs  contre  les 
irbares  de  l'Orient.  Cependant  ce  serait  une  erreur  de 
ïir©  que  la  Grèce  et  les  nations  barbares  fussent  sépa- 
^^   M  par  un  abtme,  comme  l'étaient  les  castes  dans  l'Inde, 
tfal^ré  leurs  préjugés,    le  génie  des  Grecs  était  humain 
l  niâiDe  cosmopolite  :  c'est  une  école  hellénique,  le  stoï- 
isme,  qui  prêcha,  la  première,  un  cosmopolitisme  que  l'on 
>ut  dire  excessif,  puisqu'il  anéantit  l'idée  de  patrie.  Il  y 
ITJÙt  en  Grèce  une  institution  étrange,  dont  nous  avons 
*  la  peine  à  comprendre  l'influence  civilisatrice,  et  qu'il 
ndant  impossible  de  nier,  ce  sont  les  oracles.  Celui 
s  mérita  le  titre  d'Oracle  du  genre  humain;  il 
Mêlée  que  toute  la  terre  est  notre  patrie. 
sion  d'une  disette,  Apollon  déclara  qu'elle  cesse- 


VoTK  !••  («mot^iugea  d&aainaa  Etude»  iur  C'hittoirg  et«  l'huiManiU , 

p.  é»,  «UtT. 
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rait  lorsque  les  Athéniens  feraient  des  vœux  pour  totis  tes 
peuples.  Chose  inouïe,  les  Delphiens  ouvrirent  leur  cilé 
à  des  Barbares,  en  décrétant  que  les  Lydiens  pourraient 
devenir  citoyens  de  Delphes.  Quand  des  déserts  de  la 
Scylhie,  Anacharsis  vint  à  Athènes  pour  s'instruire  delà 
philosophie  grecque,  les  Athéniens  l'admirent  à  la  cité  et 
aux  mystères.  De  leur  côté,  les  sages  de  la  Grèce  allaient 
chez  les  Barbares  pour  s'initier  à  leur  sagesse.  Des  rap- 
ports hospitaliers  s'établirent  même  entre  des  Perses  i 
des  Hellènes,  et  ces  liaisons  touchaient  de  très  près  a 
droit.  La  séparation  entre  Grecs  et  Barbares  n'était  dom 
pas  absolue.  Il  y  avîiit  des  peuples  barbares  voisins  di 
la  Grèce  :  tels  étaient  les  Thraces  et  les  Macédoniens;  là 
commerce  les  unissait  aux  Grecs;  or,  le  commerce  eût 
été  impossible  si  les  Barbares  avaient  été  exclus  de  tout 
droit.  J'ai  dit  plus  haut  que  les  Macédoniens  allïùml 
plaider  à  Athènes  et  les  Athéniens  en  Macédoine  (n"  7^ 
Jusqu'où  allait  cette  communication  du  droit  civilî  H  & 
impossible  de  le  dire,  mais  il  est  probable  que,  dans  L 
relations  commerciales,  on  ne  faisait  pas  de  différenci 
entre  les  Grecs  étrangers  et  les  Barbares.  Cela  était  tri 
inconséquent,  mais  la  Grèce  n'avait  point  la  riguei 
logique  qui  caractérise  les  Romains.  Les  Grecs  conse 
vèrent  toujours  leur  mépris  pour  les  Barbares;  ils  i 
comprirent  pas  le  cosmopolitisme  d'Alexandre  qui  vouU 
unir  les  Perses  et  les  Hellènes  en  mettant  les  vaincus  si 
la  même  ligne  que  les  vainqueurs.  A  la  veille  de  la  coi 
quête  romaine,  ils  traitaient  encore  le  peuple-roi  de  Ba 
bare,  et  ils  déclaraient  «  qu'entre  les  Barbares  et  li 
Grecs,  le  langage,  les  mœurs  et  les  lois  avaient  créé  Ul 
barrière  plus  insurmontable  que  la  mer  et  les  terres  q! 
les  séparaient;  que  la  nature,  qui  était  immuable,  et  n( 
des  causes  qui  pouvaient  changer  tous  les  jours,  I< 
avait  faits  ennemis  (i)  ». 

Î8,  Ce  qui  prouve  combien  ces  préjugés  étaient  enri 
cinés  dïins  la  race  hellénique,  c'est  qu'on  les  retroui 
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chez  les  philosophes.  Platon  partage  rhumanité  en  Grecs 
et  Barbsures.  Les  Hellènes  sont  frères;  ils  sont  donc  amis 
par  nature  ;  s'il  survient  un  différend  entre  eux,  c'est  une 
maladie,  semblable  à  la  discorde  qui  s'élève  dans  un  Etat. 
Mais  entre  Hellènes  et  Barbares,  il  n'y  a  aucune  parenté, 
ib  sont  naturellement  ennemis  (i).  Aristote,  le  philosophe 
da  fait,  élève  les  préjugés  des  Grecs  à  la  hauteur  d'une 
théorie.  Il  place  la  piraterie  sur  la  môme  ligne  que  la 
chasse  et  la  pèche.  Rien  de  plus  légitime  que  la  chasse 
aux  bétes  fauves  ;  or,  il  est  des  hommes  qui  sont  nés  pour 
obéir  aussi  bien  que  les  brutes  ;  s'ils  refusent  de  se  sou- 
mettre, la  guerre  contre  eux  est  autorisée  par  la  nature 
même.  Quds  sont  ces  hommes?  Tous  ceux  que  l'orgueil 
des  Hyènes  qualifiait  de  Barbares,  ainsi  le  genre  humain 
presque  tout  entier.  Les  Grecs  l'emportent  sur  les  Bar- 
bares par  l'intelligence,  comme  les  hommes  libres  sur  les 
esclaves,  car  Barbare  et  esclave,  c'est  tout  un.  Quand 
Alexandre  porta  la  guerre  en  Asie,  Aristote  conseilla  à 
son  disciple  de  traiter  les  vaincus  comme  des  brutes.  Le 
conquérant  se  montra  supérieur  au  philosophe  :  il  eut 
i'ambition  d'associer  les  Grecs  et  les  Barbares  et  de  les 
unir  en  une  grande  famille  (2). 

99.  Cependant  la  philosophie  est  universelle  de  son 
essence.  Pythagore,  dit-on,  ne  faisait  aucune  différence 
entre  les  Grecs  et  les  Barbares,  dans  l'organisation  de  sa 
société;  il  embrassait  la  création  entière  dans  son  amour. 
Sa  doctrine  inspira  peut-être  Socrate.  On  demandait  au 
sage  d'Athènes  quelle  était  sa  patrie  :  ^  Toute  la  terre, 
répondit-il,  donnant  à  entendre  qu'il  se  croyait  citoyen  de 
tous  les  lieux  où  il  y  a  des  hommes  (3).  "  En  effet,  sa  phi- 
losophie s'adresse  à  l'homme.  Barbare  ou  Grec  :  «  Son 
occupation  était  de  persuader  à  tous,  jeunes  et  vieux, 
que  les  soins  du  corps  et  l'acquisition  des  richesses  ne 
doivent  point  passer  avant  leur  âme  et  son  perfection- 
nement; que  la  vertu  ne  vient  point  des  richesses, 
mais  que  tous  les  biens  viennent  aux   hommes   de  la 

(1)  PUtOD,  De  la  République,  p.  470,  C. 
iT)  ArUtote,  Politique,  I, .%  4:1,1, 5. 
(3)  OicAroD,  Tuêculanee,  V,  37. 
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vertu  (i).  "  Les  philosophes  de  l'Académie  continuèren 
l'enseignement  de  leur  maître  :  "  Ils  voyaient  daa 
rhornine  un  membre  d'une  grande  cité  et  de  l'espèc 
humaine  tout  entière,  et  le  regardaient  comme  lié  ava 
tous  les  hommes  par  les  liens  d'une  certaine  société  uni 
verselle.  t.  Ils  disaient  «  que  nous  sommes  nés  pour  noui 
réunir  à  nos  semblables  et  former  en  commun  la  sociét 
du  genre  humain  (s)  " . 

Tel  est  le  dernier  mot  de  la  Grèce  dans  le  domaine  d 
relations  internationales.  C'est  la  base  et  te  but  idéal  d( 
notre  science  :  la  communauté  de  droit  entre  les  peupleSi 
Il  faudra  des  siècles  pour  que  la  doctrine  de  la  phitosopMi 
reçoive  son  application  dans  les  théories  des  juriscoa 
suites  ;  et  il  faudra  encore  des  siècles  avant  que  les  ensed 
gnements  de  la  science  du  droit  passent  dans  les  traitéi 
et  les  lois.  Le  cosmopolitisme  philosophique  a  un  écueil 
c'est  qu'il  oublie  l'idée  de  patrie  ;  il  l'étend  tellement  qu'elle 
n'existe  plus;  celui  qui  n'a  d'autre  patrie  que  le  mond( 
n'a  plus  de  patrie.  On  ne  peut  adresser  ce  reproche  ; 
Socrate;  il  était  citoyen  tout  ensemble  et  philosophe.  S; 
philosophie,  bien  qu'elle  s'adressât  à  l'humanité,  ne  lu 
faisait  pas  oublier  ses  devoirs  de  citoyen  :  il  mourut  martyr 
de  son  respect  pour  les  lois.  Nous  trouvons  donc  dans  la 
philosophie  socratique  le  germe  de  la  science  du  dix-neu 
vième  siècle.  C'est  une  gloire  pour  la  philosophie,  et  un< 
gloire  pour  la  Grèce. 

§  V.  Rome.  La  force  et  le  droit. 

n'   I.  L'ËmANGER  SANS  DROIT. 

80.  Rome  continue  l'œuvre  de  la  Grèce,  mais  av* 
plus  de  grandeur  et  avec  une  rigueur  juridique  que  u 
connaissait  pas  le  génie  poétique  des  Grecs.   On  a  cr 
pendant  longtemps,  et  cela  se  dit  encore,  que  Rome 
supérieure  à  la  Grèce,  parce  que,  la  première,  elle  a  intr( 


luit  le  droit  dans  les  relations  internationales,  et  jusque 
Uns  les  sanglants  démêlés  des  peuples.  Ecoutez  les  his- 
inîeDS  latins;  ils  vous  diront  que,  si  les  Romains  furent 
lieareux  dans  leurs  entreprises,  c'est  que  leurs  guerres 
lorect  toujours  justes.  Bodin  les  appelle  les  maîtres  de  la 
ustice ,  à  laquelle  ils  rapportaient  toutes  leurs  actions. 
Afablf  proclame  qu'ils  ne  firent  pas  de  guerre  injuste  (i). 
Qa'e&t-ce  qui  a  mérité  à  un  peuple  conquérant  la  gloire 
"  s  la  justice?  Les  féciaux  et  le  droit  fécial  :  «  Sainte  insti- 
itîoD.  s'écrie  Bossuet.  s'il  en  fut  jamais,  et  qui  fait  honte 
lux  chrétiens,  à  qui  un  Dieu  venu  au  monde  pour  pacifier 
outes  choses,  n'a  pu  inspirer  la  charité  et  la  paix  (a).  « 
(Test  une  longue  erreur  de  l'esprit  humain  que  de  cher- 
ifaer  d&ns  le  passé  l'idéal  de  la  justice  qui  est  encore  si 
jea  respectée  de  nos  jours  dans  les  relations  internatio- 
udes.  Les  faits  donnent  un  démenti  à  ces  illusions.  Il 
n'est  pas  vrai,  comme  en  le  dit  (3),  que  c'était  aux  féciaux 
i  déclarer  si  la  guerre  était  juste,  et  que,  s'ils  s'y  oppo- 
uent,  il  était  défendu  de  recourir  aux  armes.  Le  sénat 
t  le  peuple  décidaient  la  guerre,  sans  consulter  le  collège 
es  féciaux  ;  ceux-ci  n'intervenaient  que  pour  présider  à 
Tobservation  des  cérémonies  religieuses;  si  l'on  prenait 
(ur  ivis.  c'est  sur  les  fonnalités  à  remplir  pour  les  décla- 
itions  de  guerre.  D'après  le  droit  fécial,  la  guerre  était 
ste  si  elle  avait  été  précédée  d'une  demande  en  répara- 
m  et  si  elle  était  régulièrement  déclarée.  Cette  justice 
irocédurière  n'a  rien  de  commun  avec  la  justice  véritable, 
«Ue  qui  est  une  émanation  de  la  justice  divine.  Juste. 
lQs  le  langage  romain,  est  synonyme  de  légal,  légitime. 
M  (^crro  est  juste  dès  que  le  fécial  a  prononcé  la 
rmule  Kolennelle,  quand  même  elle  serait  la  plus  inique 
I  monde  U).  Après  la  fameuse  convention  des  Fourches 
idines ,  le  consul  qui  l'avait  signée  se  fit  livrer  par  un 
'  :  cela  suffit  pour  tranquilliser  la  conscience  du  peuple 


(«T 


1}  llto-Lltit,  XLV.  SS  ;  CicAroD,  Deidevoiri,  1, 11.  Bodin,  Ds  la  Ripu- 
I,  1.  Uattlf.  Bntrtlieni  <t«  Phoelon. 
_'riwit.  DUcwtrt  aur  t  histoire  universtUe,  3' partit»,  VI, 
_-,  natuqne.  Numa,  a.  1£;  Ucnys  d'HalicarnsiBe,  II.  -71. 
l4l  Ouabrau^B-  i>«jur«  twnrsfpacij  Romanontm,  p.  21. 
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romain;  il  avait  Ia  justice  pour  lui  :  cette  prétendue  ji 
tice  soulève  encore  aujourd'hui  la  conscience  liumaii 
après  que  des  milliers  d'années  se  sont  écoulées  depi 
que  l'iniquité  a  été  consommée. 

Les  Romains,  pas  plus  que  les  Grecs,  n'ont  connu 
droit  des  gens.  Pour  qu'il  puisse  y  avoir  un  droit  int» 
national,  il  faut  que  les  peuples  reconnaissent  qu'ils  c 
des  droits  et  des  obligations  réciproques.  Or,  cette  i" 
est  étrangère  aux  anciens  :  l'état  naturel  des  relatio 
internationales  était  la  guerre,  la  paix  existait  seulemi 
en  vertu  d'un  traité.  Si  quoi  que  ce  fût  appartenant  à 
peuple  étranger  tombait  entre  les  mains  des  Romail 
ils  en  acquéraient  la  propriété,  comme  par  occupatid 
ce  qui  implique  que  les  peuples  étrangers  n'étaient  ]_ 
réputés  propriétaires,  donc  ils  étaient  sans  droit.  Celai 
si  vrai  que  les  hommes  libres  dont  les  Romains  s'emp» 
raient  devenaient  esclaves,  et  il  en  était  de  même  i' 
Romains  que  l'on  prenait  en  pays  étranger.  C'était  la  pïi 
terie  en  terre  ferme,  et  ce  brigandage  était  réputé  îé{ 
time  (i). 

Tout  ce  que  l'on  peut  dire  en  faveur  des  Romains,  c'ï 
que,  les  premiers  parmi  les  peuples  conquérants,  ils  ( 
fait  intervenir  le  droit  dans  l'œuvre  de  la  force,    Qu'i^ 
porte  que  la  justice  ail  été  trop  souvent  un  prétexte  f 
le  sénat?  C'est  déjà  un  immense  progrès  que  des  conqil 
rants  sentent  le  besoin  d'invoquer  la  justice.  L'histoire  ( 
Rome  ne  présente  pas  de  scène  scandaleuse,  comme 
conférence  d'Athènes  avec  les  Méliens  (n"  52)  ;  ils  noi 
jamais  proclamé  que  l'empire  du  monde  leur  apparteaai 
parce  qu'ils  étaient  les  plus  forts.   Rome  invoquait  to8 
jours  la  justice,  et  la  justice  finira  par  l'emporter  sur  II 
force,  dans  les  relations  des  peuples  comme  dans  cellffl 
des  individus.  Le  patriotisme  italien  est  allé  plus  loin,  f 
a  dit  que  les  Romains  avaient  hérité  le  droit  fécial  (' 
antiques  cités  italiennes;  et  que  ce  droit  était  la  recQ 
naissance  du  lien  d'égalité  que  la  nature  a  créi^  entre  to' 

19  Etudes  iur  l'h'slotre  de  rfiutnan^ 
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les  peuples  (i).  Que  le  droit  fécial  soit  italien  d'origine,  je 
le  crois  volontiers;  mais  que  Tantique  Italie  ait  reconnu 
un  droit  égal  à  tous  les  peuples,  et  qu'il  ait  dégénéré  chez 
les  Romains  en  un  pur  formalisme,  cela  est  difficile  à 
admettre.  Les  témoignages  manquent  absolument.  On 
invcMiue  les  fédérations  des  cités  italiennes  ;  elles  existaient 
aussi  chez  les  Grecs;  c'était  un  lien  d'unité,  mais  sans 
force  aucune,  et  l'on  n'en  saurait  induire  que  les  Italiens 
aient  eu,  à  un  plus  haut  degré  que  les  Romains,  la  con- 
science d'un  droit  égal  régissant  les  nations.  Quant  à  la 
doctrioe  de  Cicéron,  que  l'on  cite  comme  un  souvenir  du 
vieux  droit  italien ,  la  méprise  me  paraît  évidente  :  Cicé- 
ron parle,  non  comme  légiste,  mais  comme  philosophe, 
et  sa  philosophie  n'est  qu'une  imitation  de  la  philosophie 
grecque. 

SI.  Là  où  la  guerre  est  Tétat  permanent,  l'état  légal, 
si  Ton  peut  parler  ainsi,  l'étranger  doit  être  considéré 
comme  un  ennemi,  parce  que  de  fait  il  l'est.  Or,  telle 
était  la  condition  du  monde  ancien,  en  Italie,  comme  en 
Grèce.   Les  hostilités  étaient  journalières.  A  chaque  in- 
stant les  propriétés  étaient  exposées  au  pillage  et  à  la 
dévastation,  et  les  personnes  menacées  de  l'esclavage  ou 
de  la  mort  (2).   11  est  donc  bien  naturel  que  la  loi  des 
XII  Tables  ait  qualifié  l'étranger  d'ennemi,  et  qu'elle  ait 
'  déclaré  que  l'ennemi  est  sans  droit  :  «<  Adversus  hosiem 
perpétua  auctoritas.  »  On  a  donné  diverses  interprétations 
de  cette  loi  ;  il  y  a  une  idée  qui  se  retrouve  dans  toutes 
les  opinions,  c'est  que  l'étranger  est  sans  droit  (3). 

Les  jurisconsultes  formulèrent  ces  sentiments  en  règles 
juridiques  avec  la  rigueur  qui  les  caractérise.  L'étranger 
n'était  capable  d'aucun  droit  civil,  et  la  notion  des  droits 
naturels  appartenant  à  l'homme  comme  tel  étant  incon- 
nue, il  était  de  fait  exclu  de  tout  droit.  Il  ne  faut  pas  trop 

(1)  Ellero    VincolirtUir  Umana  Allianza,  1876,  dans  les  Scritti  politici, 

^34^.  Saffi,  Di  Alberigo  Gentili,  e  del  diritto  délie  genti(ï818),  p.  20  et 
Nif. 

'^  Vorez  qadquM  témoigoaget  dans  Sell,  Die  recuperatio  der  Romer, 
y  l9,iuiT.,  «t  dmna  mes  Etudes  sur  VhisMre  de  l'humanité,  t.  III,  p.  26. 

<3)  DîrkMn .  UherHeht  der  Ver^t^h^  zftr  ErklOrung  der  XII  Tafel- 
9fftiit,  p.  268  rt  suiv. 
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s'étonner  que  le  plus  sacré  des  droits,  la  justice,  lui  fûti 
refusé,  cette  barbarie  se  trouve  encore  dans  le  code  Napo-. 
léon  (art.  14-16).  On  ne  reconnaissait  pas  à  l'étranger  le 
droit  de  propriété  ;  il  n'y  a  pas  longtemps  qu'un  étranger! 
peut  posséder  des  immeubles  en  Angleterre.  En  l'an  584' 
(U. C),  le  sénat  accorda  à  des  ambassadeurs  gaulois,  i 
titre  de  privilège,  le  droit  d'acheter  des  chevaux  en  Italie; 
donc  les  étrangers  ne  jouissaient  pas  même  du  plus  nature 
des  droits,  du  droit  de  contracter,  sans  lequel  l'existence 
est  impossible.  Ne  pouvant  entrer  dans  un  rapport  d©. 
propriété  avec  un  citoyen  romain,  comment  leur  aiirait-ffli 
permis  le  mariage?  Les  plébéiens  arrachèrent  ce  dro: 
aux  patriciens  ;  les  étrangers  ne  l'eurent  jamais,  sauf  pî 
une  concession  expresse.  Si  des  unions  étaient  contra* 
tées  entre  citoyens  et  étrangers,  les  enfants  qui  en  nai 
Baient  étaient  considérés  comme  une  Jiouvelle  espèt 
d'hommes  -.  on  dirait  qu'il  s'agissait  d'êtres  n'ayant  ( 
l'homme  que  la  forme  et  !a  figure  (i). 

On  lit  dans  un  excellent  traité  de  droit  internationJ 
privé  que,  sous  l'empire,  les  étrangers  n'étaient  plus  con^ 
sidérés  comme  ennemis  (ï).  En  effet,  un  jurisconsulte  I9 
dit,  mais  il  entend  par  là  que  les  actes  d'hostilité  propre- 
ment dits  ne  pouvaient  être  commis  à  leur  égard  qu'aprèa 
une  déclaration  de  guerre.  Ce  que  la  loi  romaine  ajoijtâ 
prouve  que  les  étrangers  étaient  toujours  sans  droit  :  les 
Romains  acquéraient  par  occupation  les  choses  apparte- 
nant à  un  autre  peuple,  quand  elles  tombaient  entre  leurs 
mains  (3).  11  y  a  un  autre  principe  du  droit  romain  qui 
tient  au  même  ordre  d'idées  et  qui  est  tout  aussi  caracté- 
ristique. D'après  notre  droit  moderne,  l'étranger  conserva 
partout  sa  personnalité  juridique  ;  s'il  ne  jouit  pas  de  toi 
les  droits,  il  est  au  moins  un  être  capable  de  droit.  Il  n*( 
était  pas  de  même  du  citoyen  romain  quand  il  se  trouv] 
en  captivité  ;  il  était  sans  droit ,  comme  appartenant 
l'ennemi  :  sa  condition  ressemblait  à  celle  d'un  mort  civil*- 

(I)  Voyelles  témoignageB  dans  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanM, 
t.  III,  p.  67.  AjoDtez  Pachta,  Inslitutionen,  I.  11.  §  197.  noie  b. 
(î)  Bar,  Dos  intemalionnte  Privai  Recht,  p.  y  et  noie  2. 
(3)  L  S,  §  2,  D.  XLIX.  15  {De  Cftpli«i«). 


MDt.  cette  affreuse  fiction  qui  a  longtemps  déshonoré  le 

de  civil.  L'ennemi  était  sans  droit;  par  suite,  le  Romaio 

aibé  au  pouvoir  de  l'ennemi  était  également  sans  droit. 

I  étrange  conception  dépouillait  le  citoyen  de  la  pro- 

â  de  ses  biens,  dont  il  ne  pouvait  plus  disposer  par 

ment  (i).  Preuve  évidente  que  les  Romains  n'avaient 

I  le  soupçon  de  ce  que  nous  appelons  droits  naturels, 

lË'att-à-dîre,   droits  appartenant  à  l'homme  comme  tel, 

""  t^ttf  attachés  à  la  personne.  C'est  dire  qu'il  ne  peut  être 

etion  d'un  droit  international  privé,  la  base  même  fai- 

I  défaut. 

I  8>.  Comment  l'étranger,  qui  était  hors  de  la  cité,  qui 

1  ennemi,  aurait-il  eu  la  jouissance  du  droit  attaché  à 

kJaqualité  de  citoyen  i  Dans  le  sein  même  de  la  cité,  le  droit 

Wtût  inégal.  Rien  de  plus  obscur  que  la  clientèle  romaine  ; 

■  tait  seulement  qu'elle  comprenait  une  grande  partie  de 

lI>opuUtion;  et  à  en  croire  Denys  d'Halicarnasse,  la 

iditioD  des  clients  aurait  été  celle  des  périœques  et  des 

s  de  la  Grèce  (n°  27),    C'est  peut-être  aller  trop  loin  ; 

v^oan  est-il  que  si  l'on  juge  de  l'état  des  clients  par 

m  des  plébéiens,  ils  étaient  plus  près  de  la  servitude 

e  de  la  liberté.  Les  plébéiens  étaient  en  dehors  delà 

14;  les  rapports  entre  eux  et  les  patriciens  étaient  ceux 

s  l'antiquité  existaient  entre  peuples  étrangers.  La 

Ml  était  religieuse  et  civile.  Les  plébéiens  étaient 

1  culte  des  patriciens,  ainsi  que  des  magistratures 

le  part  dans  le  domaine  public.  Les  mariages 

ricieas  et  plébéiens  n'étaient  pas  des  unions  légi- 

»  même  qu'il  n'y  en  avait  point  entre  peuples 

I,   Il  fallut  de  longues  luttes  pour  arracher  au 

ïlû  droit  de  mariage  et  la  participation  aux  droits 

llitiquûs.  L'égalité  finit  par  régner  dans  la  cité,  en  droit 

I  BioiDS  :  mais  en  fait  une  nouvelle  noblesse  se  forma,  et 

^  goerre  intestine  recommença  jusqu'à  ce  que  le  parti 

^olaint  l'emportât  avec  les  Césars  :  l'égalité  régna  alors, 

'b  ce  fut  l'égalité  dans  la  servitude  {t). 
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S3.  Les  vaincus  pouvaient  bien  moins  aspirer  à 
lilé  civile  et  politique  que  les  populations  qui  hab 
la  Ville  Eternelle.  Dans  les  temps  modernes,  la  coi 
est  suivie  de  l'annexion,  ce  qui  conduit  à  l'égalité 
complète  des  vaincus  et  des  vainqueurs.  Il  n'en  étj 
de  même  dans  l'antiquité.  L'esclavage  commenta  p) 
le  lot  de  ceux  que  le  cruel  vainqueur  ne  mettait 
mort.  Les  cités  grecques  réduisaient  leurs  ennemis 
dépendance  qui  touchait  à  la  servitude.  Telle  ne  fut 
politique  romaine.  L'empereur  Claude  l'a  exposée  di 
discours  qu'il  prononça  au  sénat  en  faveur  des  j 
ciaux  :  -  A  quoi  durent  leur  ruine  Sparte  et  Athéâ 
ce  n'est  qu'ils  repoussèrent  les  vainciis  comme  des 
gers?  Ce  ne  fut  point  ainsi  qu'agit  Romulus;  plui 
qu'eux,  il  fit  des  ennemis  vaincus  des  citoi/ens  detloi^ 
Citoyens,  c'est  trop  dire;  Claude  transporte  dans  li 
miers  temps  de  Rome  l'œuvre  telle  qu'elle  s'îiccompll 
l'empire.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  les  Romains  l 
cierent  les  peuples  conquis,  en  leur  accordant  la  jouil 
de  certaioa  droits,  civils  ou  politiques.  Ici  nous  pq 
admirer  à  notre  aise  le  spectacle  de  la  force  et  le  gi 
nament  de  la  Providence.  L'aristocratie  romaine, 
sive  de  sa  nature,  lutta  pendant  quatre  siècles  poui 
les  plébéiens  en  dehors  delà  cité;  comment  aurl 
ouvert  la  cité  aux  Italiens^  Elle  ne  songea  pas  à  ; 
l'unité  de  l'Italie  en  associant  les  vaincus  et  les 
queurs  ;  elle  poursuivait  la  domination  ;  mais  pour  é 
surer,  elle  fut  obligée  de  prendre  appui  sur  les  popul 
italienne»,  et  c'est  pour  se  concilier  leur  concours 
leur  faisait  des  concessions.  Elle  associa  à  la  cité 
nante  une  partie  des  Italiens ,  ceux  qui  appartenu 
la  famille  des  vainqueurs;  elle  plaça  les  autres  da 
état  de  dépendance  plus  ou  moins  étroite,  en  leur  c( 
niquant  la  jouissance  des  droits  civils  et  en  leur  di 
une  certaine  participation  à  l'empire.  En  leur  com 
des  droits,  Rome  avait  pour  biit  de  diviser  les  It 
entre  eux,  autant  que  de  les  unir  au 


(1)  Tacite.  AnnaUi,  XI,  S4. 
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Italiens  finirent  par  être  associés  aux  citoyens  de  Rome, 
e*e8t  à  la  soite  d'une  lutte  sanglante,  et  grâce  à  la  confra- 
ternité d*armes  qui  unissait  les  vainqueurs  et  les  vaincus. 
La  conduite  des  Romains  était  celle  dun  vainqueur 
égoïste  :  dans  les  mains  de  Dieu,  la  passion  des  conquêtes 
Amnt  le  moyen  d*unir  les  populations  italiennes  sous  les 
mêmes  lois.  Nous  avons  été  témoins  de  la  résurrection  de 
ntalie;  elle  sera  célébrée  un  jour  comme  un  titre  de 
^ire  du  dix-neuviéme  siècle.  Pour  être  juste,  Thistoire 
devra  faire  une  part,  dans  ce  prodigieux  événement,  à  la 
conquête  de  Rome  ;  c'est  sous  son  administration  que  les 
Italiens  devinrent  un  peuple,  uni  par  la  même  langue  et 
les  mêmes  mœurs  ;  cette  unité  morale,  œuvre  de  la  force, 
a  seule  rendu  possible  le  magnifique  élan  qui  a  constitué 
la  patrie  italienne  (i). 

84.  Rome  avait  un  intérêt  capital  à  s*^associer  les  popu- 
lations guerrières  dont  elle  était  entourée,  pour  réaliser 
la  conquête  du  monde  avec  leur  concours.  Elle  atteignit 
ce  but  en  accordant  aux  Italiens  des  droits  civils  et  poli- 
tiques dont  la  jouissance  devait  être  pour  eux  une  com- 
pensation de  la  liberté  perdue  :  unis  à  la  cité  dominante, 
il  voyaient  leur  propre  gloire  dans  les  triomphes  des 
Romains.  Mais  Rome  n'avait  pas  le  même  intérêt  à  s'unir 
aussi  intimement  les  peuples  placés  loin  d'elle,  hors  des 
limites  de  l'Italie.  L'union  était  d'ailleurs  impossible,  daos 
Tordre  politique  de  l'antiquité.  Rome  formait  une  répu- 
blique municipale;  les  Italiens  pouvaient  à  la  rigueur 
Tenir  voter  dans  les  assemblées  du  peuple  ;  mais  comment 
les  Grecs,  les  Gaulois,  les  Espagnols,  les  Africains  et  les 
Asiatiques  auraient-ils  exercé  leur  part  de  souveraineté  ? 
De  là  la  différence  fondamentale  entre  le  sort  des  cités 
italiennes  et  celui  des  provinces.  Les  villes  italiennes  rc- 
{orent,  les  unes  le  droit  de  cité,  d'autres  la  jouissance  des 
droits  civils  ;  il  y  en  eut  qui  durent  se  contenter  du  titre 
onéreux  d'alliés,  n  ayant  que  peu  de  droits  communs  avec 
les  citoyens  romains.  Les  provinces,  au  contraire,  furent 

(U  J'ai  expoflé,  dans  mes  Etudes  sur  VMstoire  de  l'humanité  (t.  III, 
p.  63.  §111),  la  loDgaa  lutta  qui  aboatit  à  l'associatioa  des  populations 
iUJi«naes. 
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traitées  en  pays  conquis,  «  C'était  un  ancien  usage  i 
les  Romains,  dit  Tite-Live,  lorsqu'il  s'agissait  d'un  f 
qui  ne  leur  était  uni,  ni  par  des  traités  ni  par  une  aUiai 
égale,  de  ne  le  pas  regarder  comme  réellement  soun 
avant  qu'il  n'eût  livré  toutes  ses  choses  divines  et  i 
maines,  qu'on  n'eût  enlevé  ses  armes,  et  établi  des  gai 
sons  dans  ses  villes.  «  Rome  imposait  la  loi  aux  vaina 
les  gouverneurs  exerçaient  le  pouvoir  absolu  que  dosa 
la  conquête.  Le  proconsul  arrivait  dans  la  province  i 
tête  des  légions;  l'élite  de  l'armée  formait  sa  garde; 
conservait  l'appareil  militaire  jusque  dans  l'exercice 
pouvoir  civil;  les  provinciaux  voyaient  sans  cesse  « 
verges  menaçant  leur  dos,  et  les  haches  suspendues  i 
leurs  têtes  ». 

Telle  était  la  rigueur  du  droit  de  conquête,  A 
dire,  la  conquête  de  Rome  fut  moins  dure  que  celle  i 
Grecs  ;  elle  enlevait  aux  vaincus  leur  indépendance, 
les  associer  aux  vainqueurs;  mais  elle  ne  rendait  ] 
l'association  impossible,  en  les  réduisant  en  servitai 
Les  provinciaux  conservaient  leur  liberté,  leur  coastï 
tioD  municipale,  leurs  lois,  leur  religion  ;  seulement  ils 
participaient  en  rien  à  la  cité  romaine.  En  ce  sens  { 
étaient  étrangers  ;  mais  il  faut  se  garder  de  les  confond] 
avec  les  étrangers  proprement  dits,  que  les  XH  Tab 
qualifiaient  d'ennemis  :  les  lois  romaines  les  appel' 
pérêgrins  (i)  ;  on  ne  pouvait  pas  traiter  en  ennemis  c 
qui  étaient  sujets  de  la  république.  Leur  exclusion  de 
cite  ne  fut  que  provisoire.  11  y  avait  dans  la  politique 
maine  une  tendance  invincible  vers  l'unité.  Les  prov 
ciaux,  avant  leur  soumission,  étaient  des  Barbares  ; 
ne  pouvait  pas  d'un  jour  à  l'autre  les  mettre  sur  la  mé 
ligne  que  les  citoyens  ;  il  fallait  commencer  par  les  von 
niser,  ce  fut  par  la  puissance  du  droit  que  le  vainqm 
s'assimila  les  vaincus.  Le  contact  des  Romains  avec 
provinciaux  étendit,  par  la  voie  des  conventions  d'inté 
privé,  l'empire  de  cetfe  législation  dont  l'action  fiit  p 
puissante  que  celle  des  arts  de  la  Grèce  ;  après  quelq 

(1;  Ulpûuii  Fragmeitla,  V,  4. 


des  les  raincus  devinrent  Romains  de  mœurs,  de 
Dgae,  d'éducation;  ce  qui  aboutit  à  les  associer  aux 
'mqaeurs.  Cette  assimilation  fut  préparée  par  la  poli- 

■ue  des  conquérants.  Rome  adoptait  des  citoyens,  des 
les,  des  peuples,  en  leur  conférant  des  droits  dont  la 
lùssance  les  initiait  à  la  cité.  Tels  étaient  les  droits  des 
mùcipes  et  la  latinité  qui  avaient  si  puissamment  contri- 
ifià  fonder  l'unité  de  l'Italie  ;  leur  extension  aux  pro- 
itees  inaugura  l'unité  de  l'Empire,  que  la  constitution 
laionine  consacra  (i).  Avant  d'arriver  à  l'unité  du  droit, 
B  dois  exposer  le  régime  de  la  diversité. 

K°  2.   LES  PËRËGRINS  (i). 


Bt.  L#e  mot  pérégrins  est  latin,  il  signifie  étrangers. 
Je  n'en  sers  pour  éviter  une  confusion  d'idées.  L'étranger 
pÉrtgrin  n'est  pas  l'étranger  ennemi  dont  je  viens  de  par- 
wln'  81).  Celui-ci  est  sans  droit,  taudis  que  l'autre  jouit 
ia  droil  que  lui  reconnaît  la  loi  de  la  conquête.  Dans  le 
langage  moderne,  nous  appelons  étrangers  les  membres 
In  Etats  indépendants  quand  on  les  oppose  aux  nationaux 
M  indigènes  d'un  autre  Etat.  On  ne  peut  pas  donner  ce 
NU  aux  pérégrins,  puisqu'ils  faisaient  partie  de  l'Etat  ro- 
BÛn,  à  titre  de  sujets  :  ils  étaient  étrangers  en  tant  qu'ils 
U  panicipaienL  pas  à  la  cité  romaine,  ni  aux  droits  qui  en 
rtiâllent,  mais  ils  jouissaient  de  leur  droit  propre,  et  le 
onUct  des  pérégrins  avec  les  Romains  ânit  par  assimiler 
It  droit  des  uns  et  des  autres  sous  le  nom  de  droit  des 
few.  bans  cet  ordre  d'idées,  les  vrais  étrangers  étaieni 
ceux  que  l'orgueil  romain  qualifiait  de  Barbares,  les  Ger- 
maini.  les  Orientaux  (3);  les  Romains  ignoraient  la  plupart 
iù  ces  peuples,  ils  ne  connaissaient  ni  le  nord  de  l'Europe, 
■î  l'Asie  orientait),  ni  la  plus  grande  partie  de  l'Afrique. 


I)  T»jwi,  fur  las  profioaei.  aes  l 

t  qui  rii^it  laa  Atranners 
m  coU«SDo.  M.  Van  Wettï 
•  Rtade  comme  Annext. 

opadie  lUr  AlUrthui 


r  l'Mstoire  <U  l'hamanilé. 


iiichaft,  au  mot  Pereyri. 


m  HlSTniRE  DO  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

86.  Tous  les  pérégrinB  n'avaient  pas  la  même  o 

tion.  Nous  sommes  si  habitués  au  régime  de  l'unité, 
nous  avons  de  la  peine  à  comprendre  la  diversité  il 
qui  régnait  sous  la  domination  romaine,  jusqu'à  ce  q 
constitution  Antonlne  déclarât  tous  les  habitants  de 
pire  citoyens  romains.  Tant  que  les  Italiens  ne  furen 
admis  à  la  cité,  ils  étaient  rangés  parmi  les  pérégrin 
effet,  tous  ceux  qui  n'appartenaient  pas  à  la  cité  éti 
en  ce  sens,  des  étrangers.  Alors  même  que  les  Latii 
tinrent  la  cité,  la  latinité  subsista  oomme  condiUoD 
niédiaire  entre  l'étranger  proprement  dit  et  le  ci 
romain.  En  665,  la  latinité  fut  donnée  â  la  Gaule  ' 
padane.  La  guerre  sociale  avait  mmacé  de  détru 
Ville  Eternelle;  pour  prévenir  une  nouvelle  lutte,  le 
se  vit  obligé  d'associer  les  vaincus  et  les  vainqueur! 
moins  dans  une  certaine  mesure.  César  poursuivit 
œuvre,  au  grand  scandale  des  vieux  Romains,  et  ! 
de  Cicéron,  le  philosophe  cosmopolite  :  il  fit  don  de 
tiuité  à  toute  la  Sicile,  et  il  accorda  le  premier  la  q 
de  municipe  à  des  villes  situées  hors  de  l'Italie.  Lei 
nicipes  étaient  encore  une  variété,  car  leurs  droits 
raient  de  ceux  des  Latins.  Tous,  malgré  ces  concesï 
restèrent  pérégrins,  puisqu'ils  n'avaient  point  la 
Venaient  ensuite  les  alliés,  dont  il  est  impossible  ai 
ciser  la  condition,  car  elle  variait  d'un  traité  à  l'j 
même  en  ce  qui  concerne  les  relations  privées.  J'en 
un  singulier  exemple.  Après  la  défaite  des  rois  de  ] 
doine,  les  Romains  stipulèrent  dans  le  traité  de  pai 
les  Macédoniens  conserveraient  leurs  lois,  mais  -  q( 
serait  permis  à  personne  de  se  marier,  de  vendj 
d'acheter  des  terres  ou  des  maisons  hors  de  soi 
trict  (i)  ».  Le  sénat  voulait  isoler  et  diviser  les  -pi 
tions  guerrières  de  la  Macédoine,  pour  les  empêci 
recommencer  la  lutte  de  la  hberté  contre  la  domii 
romaine.  Au  plus  bas  degré  parmi  les  pérégrins  se 
vaientlespeuples  déchus  de  toutdroit  {dediticii)  (s).  I 

(1)  Tite-LivB,  XLV.  !9. 

(2)  Voyei  las  dâlulls  st  les  lémoigDBges  dans  met  Etudes  lur-  Pi 
de  l-humaniii.  1. 111,  p.  189.  §  IL 
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était  la  servitude  sous  des  mots  humains  ;  les  vain- 
irs  personnes  et  leurs  biens  devenaient  la  chose  du 
eur  :  cela  s'appelait  <<  se  remettre  à  la  foi  du  peuple 
L  >» .  Il  y  avait  encore  des  variétés  jusque  dans  cette 
on  dégradante  :  les  Bruttiens  furent  mis,  à  cause 
défection  pendant  la  guerre  punique,  au  service 
gistrats  comme  esclaves  et  chargés  de  remplir  les 
ns  de  bourreau.  La  plupart  des  peuples  sujets  per- 
une  partie  de  leur  territoire.  Mais  le  sénat,  dans 
lente  humanité,  finissait  par  relever  les  vaincus  de 
vilissant  de  la  dédition,  quand  les  passions  s'étaient 
s,  et  qu'il  pouvait  changer  un  sujet  en  un  allié 

Toutes  ces  catégories  de  personnes,  les  Italiens 
ux  dedititii  ^  étaient  qualifiés  de  pérégrins  (i). 
:re,  ils  étaient  exclus  de  la  cité,  et  du  droit  civil  qui 
:  une  dépendance  de  la  cité  et  n'appartenait  par 
aent  qu'aux  citoyens  romains.  Les  jurisconsultes 
laient  par  les  mots  de  commercium  et  de  connu- 
ensemble  des  droits  civils  dont  jouissaient  les  ci- 
.  Celui  qui  n'a  point  le  commercium  ne  peut  pas 
ir  la  propriété  romaine,  ni  contracter  les  obliga- 
ui  ont  leur  source  dans  le  droit  civil  de  Rome  ;  il 
X  tester,  ni  recevoir  une  hérédité  ou  un  legs.  Le 
num  est  le  droit  de  contracter  un  mariage  ayant 
s  effets  que  le  droit  civil  y  attache.  Ces  effets  sont 
arables.  Le  juste  mariage  est  une  condition  essen- 
>our  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  et  l'on 
e  cette  puissance  était  établie  dans  l'intérêt  du  père  ; 
:ion  en  dépendait,  et  les  agnats  seuls  étaient  admis 
^er.  Les  pérégrins  n'avaient  ni  le  connubium  ni 
mercium.  Cela  ne  veut  pas  dire  qu'ils  étaient  sans 
Ils  jouissaient  du  droit  attaché  à  leur  condition  de 
d'allié,  de  provincial;  ils  pouvaient  même  avoir  une 
le  participation  au  droit  civil,  en  vertu  d'une  con- 
i  particulière;  mais,  en  général,  et  je  ne  puis  parler 


>ieQ  dit  (Lib,  singuL  Regul.,  XXII,  2)  :  «  Dediticiorum  numéro 
•titui  non  potest.  quia  peregrinus  est  • 
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ici  que  de  la  généralitii,  tous  ceux  qui   n'étaient 
citoyens  étaient  exclus  du  droit  civil  de  Rome. 

Tel  était  le  droit  strict.  Le  droit  des  gens  .imena, 
faveur  des  pérégrius,  une  de  ces  transactions,  si  fréquei 
chez  les  Romains,  entre  le  droit  civil  et  i'équité  ou 
besoins  de  la  vie  pratique.  Ils  furent  admis  à  contrai 
mariage;  le  préleur  créa  une  propriété  à  laquelle  ilsp 
vaienl  prétendre.  Dans  les  obligations,  la  force  des  du 
l'emporta  sur  la  loi  ;  comment  maintenir  Tincapacilâ 
pérégrins  ,  au  milieu  du  concours  des  habitants  de  1' 
pire  à  Rome?  Us  furent  reconnus  capables  d'obligati 
naturelles  et  même  d'obligations  civiles.  L'esclusioa 
maintenue  pour  les  testaments;  ici  les  relations  joui 
liéres  entre  citoyens  et  étrangers  n'étant  pas  en  jeu,  il 
avait  pas  nécessité  de  changer  l'ancienne  juris[ 
I  dence  (i). 

s*  3.    I.E  DROIT  DES    GENS. 

88.  Qu'est-ce  que  le  droit  des  gens,  qui  vient  mocK 
la  rigueur  du  droit  strict?  Les  jurisconsultes  de  l'em 
divisent  le  droit  en  droit  civil  et  en  droit  des  gens.  «  I 
les  peuples,  dit  Gajus,  sont  régis,  en  partie  par  un  c 
qui  leur  est  propre,  en  partie  par  un  droit  qui  est  ( 
,  mun  à  tous  les  hommes.  On  appelle  droit  civil,  le  ( 
que  chaque  peuple  s'est  constitué;  c'est  le  droit  propi 
chaque  cité.  On  appelle  droit  des  gens,  celui  que  tous 
peuples  observent.  "  D'où  vient  ce  droit  qui  se  trouve 
toutes  les  nations,  sans  qu'elles  se  soient  entendues  ^ 
l'établir?  Gajus  répond  que  le  droit  universel  a  sa  so'l 
dans  la  raison  naturelle,  identique  partout  (a).  Cela 
veut  pas  dire  que  le  droit  des  gens  se  confonde  ave 
droit  naturel,  fondé  sur  la  nature  de  l'homme  et  des  Bl 
tes  civiles.  Le  droit  des  gens  est  un  droit  positif;  il  rep 
de  même  que  le  droit  civil,  sur  les  lois  et  les  couti 

(1)  Voyez,  sur  le  droit  des  pérégrine,  mes  l  tiuies  iUr  t'histoir* 
ntanité,  t.  III,  p.  2S1  et  suiv. 

(S)  Osjus,  1,1,  et  le»  paBKages  dea  aulrca  JuriacoUEUltea  recQ»IU: 
Toigt.  Doi  jvtnaturaitdtr  Sômer,  t.  I,f.i03,»uiv. 


ROME.  147 

or,  il  se  peut  que  le  droit  positif  de  tous  les  peuples 
admette  une  institution  qui  soit  contraire  au  droit  naturel. 
Ainsi  les  jurisconsultes  romains  disent  queresclavage  est 
omsacré  par  le  droit  des  gens,  parce  qu  il  était  reçu  par 
tOQsles  peuples  (i);  mais  il  y  en  a  qui  ajoutent  que  la  ser- 
ntnde  est  contraire  au  droit  naturel,  parce  que,  par  le 
droit  de  la  nature,  tous  les  hommes,  dans  le  principe, 
naissaient  libres  (2).  Ce  fait  ne  se  concilie  guère  avec  la 
dtfnition  de  Gajus,  et  on  lui  en  a  fait  un  reproche.  Toute- 
fois on  peut  l'expliquer,  en  ce  sens  qu  il  est  vrai,  en  géné- 
ral, qaune  institution  admise  par  tous  les  peuples  est 
fondée  en  raison.   Gajus  conclut  que  Rome  aussi  a  son 
droit  civil  qui  lui  est  propre,  tandis  qu'une  autre  partie  de 
Km  droit  lui  est  commune  avec  tous  les  peuples. 

Le  jurisconsultes  de  l'Empire  ne  font  que  constater  les 
derniers  résultats  d'une  révolution  séculaire.  Dans  les 
premiers  siècles  de  Rome,  on  ne  savait  rien  du  droit  des 
gens  ;  le  droit  civil  est  né  et  s'est  développé  dans  l'en- 
ceinte de  la  ville  éternelle,  sans  subir  l'influence  d'un  droit 
commun  à  tous  les  peuples,  que  les  Romains  ne  pouvaient 
pas  même  connaître.  C'est  par  la  guerre  qu'ils  entrèrent 
en  relation  avec  les  nations  étrangères  ;  c'est  par  la  guerre 
qa'ils  apprirent  l'existence  d'un  droit  des  gens,  et  comme 
le  droit  des  gens  a  profondément  modifié  le  droit  civil,  il 
6ut  dire  que  c'est  la  guerre  qui  a  contribué  à  modifier  le 
droit  civil,  et  qui  a  transformé  un  droit  étroit,  barbare,  en 
un  droit  universel  qui  mérita  d'être  appelé  la  raison 
écrite.  Le  fait  est  certes  digne  de  remarque.  Faut-il  de- 
mander si  la  force,  dans  toute  sa  brutalité,  la  conquête, 
s'était  donné  pour  mission  d'humaniser  le  droit?  Qui  donc 
Im  a  donné  cette  mission?  Qui,  sinon  la  Providence 
divine?  Le  fait  vaut  la  peine  que  l'on  s'y  arrête,  puisqu'il 
s'agit  des  premières  origines  de  notre  droit,  c'est-à-dire 
dune  face  de  notre  vie. 

89.  Le  droit  romain  doit  son  origine  à  la  force,  et  il  a 
conservé  cette  empreinte  dans  toutes  ses  manifestations. 


0)  Institutes,  h  52. 

i^}  Marcicn,  Florentin,  Triphonien. 
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Gajus  dit  que  le  butin  était  considéré  comme  le  mt 
moyen  d'acquérir  la  propriété  (i).  Xemprunte  le  cou 
taire  de  cette  proposition  à  liiering,  le  jurisconsulb 
mand  qui  a  le  mieux  exposé  Tesprit  du  droit  ronu 
La  propriété  ne  s'acquérait  pas  seulement  par  la 
c'est  aussi  par  la  force  qu'elle  se  transmettait.  Dai 
idées  modernes,  les  biens  s'acquièrent  et  se  transoi 
par  voie  de  contrat.  A  Rome,  la  propriété  n'est 
chose  que  le  droit  sur  l'objet  capturé  ;  c'est  comme  i 
d'après  le  droit  do  butin  que  le  maître  la  cède,  mais 
en  acquérir  la  propriété,  il  faut  que  l'acheteur  mi 
main  dessus,  comme  avait  fait  le  vendeur  ;  il  la  lui  ( 
et  joue  ainsi  le  rôle  de  celui  qui  s'empare  d'une  choi 
la  force.  Le  terme  pacifique  à'emere  est  identiqui 
les  termes  violents  qui  marquent  l'occupation  guer 
capere,  rapere  :  c'est  l'idée  de  butin  qui  domine  dl 
vente.  Le  symbole  de  la  propriété  était  la  lance 
figure  dans  tous  les  actes  publics  qui  ont  rapport  s 
propriété  :  le  mot  s'est  conservé  dans  l'expressic 
subha station,  pour  marquer  la  vente  publique  des  1 
La  force  caractérise  encore  ce  qu'il  y  a  de  plus: 
dans  la  vie  humaine  :  l'homme  (vu-)  est  un  guerrier, 
vertu  par  excellence  est  le  courage  guerrier  [virtus)^ 
arrivons  à  la  formule  qui  résume  l'antique  droit  de  Ë 
"  Le  guerrier  [vir)  exerce  sa  force  (vis)  au  moyen 
lance  {hasta),  et  il  soumet  les  personnes  et  les  cbd 
son  pouvoir  (tnanus).  »  Ihering  conclut  par  ces  pi 
qui  paraîtront  étranges  :  «  La  force  individuelle  est 
gine  du  droit.  »  Est-ce  à  dire  qu'il  faille  glorifier  la 
et  l'identifier  avec  le  droit,  comme  l'a  fait  Proudhfl 
renouvelant  la  doctrine  des  sophistes  d'Athènes? 
certes  :  la  force  est  l'origine  historique  du  droit,  nu 
premiers  Romains,  en  butinant,  n'entendaient  poinl 
le  droit,  et  ce  n'est  pas  la  force  brutale  qui  le  crô».  ' 


(1)  Oajaa,  IV,  IS  :  ••  Maxime  sua  esse  credebact,  quse  et  ttoBtibiJ| 

(2)  Ihei'ing,  L'Esprit  du  droit  romain,  dans  les  diverses  phasai 
déoeloppement.  Je  HuisTexcellante  traduction  de  M.  d«  Muel«DELerg 
1877,  4  volumes). 
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tons  avec  Bossuet  que  les  hommes  ne  font  pas  ce  qu'ils 
veulent  faire;  ils  ne  le  font  surtout  pas  alors  qu'ils  sont 
encore  enfants.  Celui  qui  dirige  nos  destinées  a  dit  à  la 
force  :  Tout  en  obéissant  à  tes  passions  violentes,  tu  engen- 
dreras le  droit. 

90.  La  force  régnait  jusque  dans  le  foyer  domestique. 
Au  conseil  d'Etat,  Napoléon  a  dit  que  le  mariage  est 
rtrnion  des  âmes.  Il  n'en  était  pas  ainsi  à  Rome.  La  fa- 
mille ne  reposait  pas  sur  l'affection  ;  c'est  la  force,  repré- 
sentée par  l'homme,  mari  et  père,  qui  y  domine.  La  femme 
80QS  puissance  est  considérée  comme  la  fille  de  son  époux  ; 
il  est  le  maître  absolu  de  sa  personne  et  de  ses  biens  ;  il 
est  son  juge,  quand  même  elle  n'est  point  sous  sa  puis- 
sance ;  il  peut,  dans  un  tribunal  domestique,  la  condamner 
ii&ort. 

«  La  puissance  paternelle,  dit  Gajus,  est  particulière 
an  peuple  romain  ;  il  n'y  a  pas  d'hommes  qui  aient  sur 
leurs  enfants  un  pouvoir  aussi  étendu  que  le  nôtre,  ff  En 
effet,  le  père  a  le  droit  de  domaine  sur  ses  enfants, 
comme  s'il  s'agissait  de  choses  :  il  peut  les  vendre,  les 
exposer,  les  mettre  à  mort. 

•I.  Comment  ce  droit  si  dur  s'est-il  assoupli?  comment 
m  droit  étroit,  né  dans  les  murs  d'une  cité,  s'est-il  élargi 
jasqu'à  devenir  un  droit  universel?  C'est  dans  les  relations 
étendues  que  la  guerre  établit  entre  Rome  et  les  autres 
peuples  qu'il  faut  chercher  la  cause  principale  de  cette 
étonnante  révolution.  Le  contact  des  hommes  étend  le 
cercle  de  leurs  idées  et  de  leurs  sentiments.  A  mesure 
que  les  légions  poursuivirent  leurs  conquêtes,  des  rapports 
d'intérêt  se  formèrent  entre  les  Romains  et  les  étrangers  ; 
les  Romains  acquirent  la  connaissance  des  lois  qui  régis- 
saient les  peuples,  tous  les  jours  plus  nombreux,  avec  les- 
quels leurs  victoires  les  mettaient  en  communication.  Ils 
remarquèrent  qu'il  y  avait  dans  ces  lois  et  dans  celles  de 
Rome  un  élément  commun  ;  ils  le  qualifièrent  de  droit  des 
gens,  parce  qu'il  se  rencontrait  chez  toutes  les  nations. 
Ce  droit  s'étant  développé  d'une  manière  uniforme  chez 
les  divers  peuples,  devait  avoir  sa  source  dans  les  notions 
du  juste  et  de  l'injuste  innées  à  Thomme.  Il  était  impos- 
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sible  que  le  droit  des  nations  et  le  droit  de  Rome  coffl( 
tassent  sans  que  le  droit  subît  l'influence  du  droit  gêné 
.  de  l'humanité;  ce  qu'il  y  avait  d'étroit  et  de  barbare  d 
Lie  droit  civil  fut  modifié  par  le  droit  des  gens.  C'est 
■conquêtes  de  Rome  qu'est  né  cet  esprit  universel  qui  a 
r  du  droit  romain  le  code  de  l'humanité.  Les  préteurs  fiin 
les  organes  de  la  révolution  qui  se  faisait  dans  les  mœi 
Ils  se  gardèrent  de  toucher  à  la  famille,  à  la  proprii 
aux  obligations,  telles  que  le  droit  strict  les  avait  or( 
nisées.  Mais  à  côté  du  mariage  civil,  ils  créèrent  un 
riage  valable  d'après  le  droit  des  gens;  à  côté  d 
parenté  romaine,  une  parenté  naturelle;  à  côté  delap 
priété  quiritaire,  le  domaine  bonitaire;  à  cûté  des  fora 
sévères  de  la  stipulation,  des  formes  libres  et  accessil 
aux  étrangers  (i).  C'est  ainsi  que  le  droit  strict,  procédl 
de  la  force,  s'est  développé  par  la  force,  et  est  devenu 
droit  qui  passe  pour  l'idéal  de  la  justice.  Il  y  a  cerU 
dans  cette  œuvre  prodigieuse,  autre  chose  que  la  foro 
i!  y  a  l'esprit  juridique,  que  les  Romains  possédaient! 
plus  haut  degré.  Mais  voilà  un  nouveau  prodige,  donti 
chercherait  vainement  l'expression  dans  la  volonté  et 
liberté  humaines.  Je  demanderai  qui  a  formé  cette  natl' 
de  guerriers  et  de  juristes?  Qui  a  doué  le  peuple-roi,  to 
ensemble  de  la  passion  de  la  conquête  et  du  génie 
_droit? 


09.  Les  Romains  ne  connaissaient  point  le  droit  int 
national  privé,  tel  que  nous  l'entendons  aujourd'hui,  t 
pendant  les  hommes  ne  sauraient  vivre  sans  l'exercice 
la  justice.  Vainement  dit-on  que  la  force  régnait  dt 
l'antiquité  ;  cela  est  vrai ,  mais  il  est  vrai  aussi  qi 
devait  y  avoir  un  autre  élément  que  la  force,  sinon 
société  se  serait  dissoute  aussitôt  que  formée.  Il  n'y  a 


'    (1)  Vov^zlestémoigaagpBdaDa 
•   "I,  p.  290,§  II,  L'I. 
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de  société  possible  sans  laction  du  droit.  Cela  est  d'évi- 
dence dans  l'intérieur  de  la  cité  ;  la  cité  n  est  autre  chose 
que  la  coexistence  des  hommes  sous  l'empire  de  la  loi. 
Cela  est  tout  aussi  évident  dans  les  relations  des  diverses 
dtés.  Les  traités  établissent  entre  elles  un  état  de  paix 
qui  permet  aux  hommes  de  nouer  des  rapports  d'intérêt 
privé  ;  et  là  où  il  y  a  des  liaisons  juridiques,  il  s'élève 
aussi  des  contestations.  Qui  les  jugera?  et  d'après  quel 
droit?  En  théorie,  on  peut  répondre  qu'elles  devaient  rece- 
voir une  décision  quelconque;  mais,  en  fait, nous  ignorons 
qui  étaient  les  juges,  comment  on  procédait  lorsqu'il  y  avait 
un  étranger  demandeur  ou  défendeur,  et  nous  ne  savons 
pas  d'après  quel  droit  le  jugement  était  rendu.  Tout  ce  qu'il 
est  permis  d'aflSrmer,  c'est  que  l'hospitalité  et  le  patronat 
entêté  la  première  forme  de  la  justice  internationale  (i). 

•S.  A  Rome,  comme  dans  les  cités  grecques  (n®  71), 
le  service  le  plus  important  que  l'hôte  était  appelé  à  rendre 
à  l'étranger  consistait  à  le  défendre  en  justice.  Les  pre- 
miers citoyens  de  Rome  regardaient  comme  un  glorieux 
privilège  de  protéger  leurs  hôtes,  de  les  garantir  des  in- 
justices et  de  veiller  à  leurs  intérêts.  On  donnait  à  ces 
hommes  généreux  le  titre  de  patron  (2).  Le  patronat, 
d'abord  individuel,  fut  étendu  à  des  cités,  à  des  peuples 
étrangers.  Cicéron  était  patron  de  la  Sicile,  Caton  de  l'île 
de  Chypre;  les  Fabius  étaient  défenseurs  des  AUobroges, 
les  Claudius  des  Lacédémoniens.  En  quoi  consistait  la 
protection  que  l'hospitalité  offrait  aux  étrangers?  Les  noms 
4ue  je  viens  de  citer  se  rapportent  aux  derniers  temps  de 
la  république,  donc  à  une  époque  où  les  peuples  étrangers 
étaient  entrés,  à  un  titre  quelconque,  dans  l'unité  romaine; 
ils  étaient  pérégrins,  et  par  conséquent  capables  de  droit, 
les  patrons  leur  servaient  de  défenseurs;  c'était  un  appui, 
plutôt  qu'une  nécessité  juridique,  car  les  pérégrins  pou- 
vaient, à  la  rigueur,  agir  eux-mêmes  en  justice  (3). 


fl)  Ihering,  Esprit  du  droit  romain,  t.  I,  p.  233. 

<2)  Voyez,  sur  Thospitalité  et  le  patronat,  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de 
^humaniti,  t.  III,  p  66,  n"  1. 

'3i  I<ei  étrangers  pimvaient-Us  agir  ^n  JuRtice Ran«  patron?  Controversé. 
(Sell,  Oie  r«CM|»ra«o  der  Rômer,  p.  132,  note  2.) 
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Il  n'en  était  pas  de  même  dans  les  premiers  siècles 
de  Rome.  L'étranger  étant  sans  droit  (n**  81)  ne  pouvail 
ester  en  jugement.  Il  est  probable  n*ae  le  patronat  lui 
oflFrait  le  moyen  de  défendre  ses  droits.  Le  nom  de  patron 
rappelle  l'antique  clientèle  ;  et,  ce  qui  me  paraît  décisif. 
les  écrivains  latins  mettent  su:  la  même  ligne  les  clients 
et  les  étrangers  qui  avaient  r.a  hôte  à  Rome  ;  or,  les  clienta 
étaient  représentés  en  justice  par  leurs  patrons;  c'est 
cette  représentation  qui  leur  permettait  d'agir.  Il  est  pro* 
bable  qu'il  en  était  de  même,  dans  la  haute  antiquité,  des 
étrangers  qui  entraient  dans  un  rapport  de  clientèle  avec 
leur  patron. 

©4.  Le  patronat  tomba  en  désuétude;  Cicéron  en  parle 
comme  d'une  institution  des  vieux  temps,  oubliée,  et  que 
les  bons  citoyens  cherchaient  à  rétablir.  Ne  serait-il  pas 
plus  vrai  de  dire  que,  si  le  patronat  n'était  plus  usité, 
c'est  que  les  nécessités  qui  l'avaient  introduit  n'existaieni 
plus?  Si  l'assimilation  de  l'étranger  patroné  et  du  clienl 
est  exacte,  il  en  résultait  pour  l'étranger  une  certaine  dé- 
pendance, et  presque  une  diminution  de  sa  liberté.  D'un 
autre  côté,  la  protection  que  la  clientèle  donnait  à  l'étran- 
ger n'était  pas  toujours  efficace  :  on  vit  parfois  les  patrons 
se  liguer  avec  les  magistrats  pour  étouffer  les  plaintes  des 
alliés  opprimés.  Il  y  avait  une  garantie  plus  efficace, 
celle  de  conventions  internationales  qui  assuraient  une 
justice  complète  aux  membres  des  États  contractants.  De 
même  que  la  paix  n'existait  qu'en  vertu  d'un  traité,  de 
même  l'étranger  n'acquérait  la  jouissance  du  droit  civil, 
à  Rome,  qu'en  vertu  d'une  convention.  D'ordinaire  c'était 
le  même  acte  qui  établissait  la  paix  et  une  certaine  com- 
munication du  droit  civil  entre  les  peuples  voisins.  Telle 
fut  l'alliance  entre  Rome  et  la  confédération  latine.  C'est 
un  des  plus  anciens  monuments  du  droit  international 
public  et  privé  ;  il  mérite  une  place  dans  l'histoire  que 
j'essaye  d'écrire  : 

«  Il  y  aura  paix  entre  les  Romains  et  les  Latins,  tani 
que  le  ciel  et  la  terre  seront  à  leur  place.  Aucun  des  deiu 
peuples  ne  fera  d'invasion  chez  l'autre;  nul  n'appellera 
l'étranger,  ni  ne  lui  accordera  passage  pour  attaquer  soi 
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allié.  Si  l'un  des  peuples  est  attaqué,  l'autre  viendra  à  son 
secours  avec  toutes  ses  forces.  Ils  partageront  également 
le  butin  et  ce  qu'ils  auront  conquis  en  commun.  Les  con- 
testations des  particuliers  seront  jugées  dans  les  dix  jours, 
et  dans  le  pays  où  l'affaire  a  été  conclue.  >»  Denys  d'Ha- 
licamasse  qui  rapporte  ce  traité ,  le  qualifie  d'isopolitie. 
Cétait  une  alliance  politique,  plutôt  que  la  concession  des 
droits  de  suffrage  et  d'admissibilité  aux  fonctions  publi- 
ques. Le  traité  assurait  aux  Latins  et  aux  Romains  la 
jouissance  réciproque  des  droits  civils  de  propriété  et  de 
mariage,  ce  qu'on  appela  plus  tard  le  commercium  et  le 
connubium. 

11  est  probable  que  Rome  avait  fait  des  conventions 
isopolitiques  avec  toutes  les  populations  italiennes  (i)  ;  les 
nécessités  du  commerce  l'exigeaient.  Le  commerce  con- 
uibua  avec  la  guerre  à  briser  l'isolement  des  peuples 
dans  l'antiquité,  et  les  relations  commerciales  auraient 
été  impossibles  si  le  citoyen  était  resté  sans  droit,  dès 
qu'il  sortait  de  sa  cité.  La  politique  de  Rome  et  les 
desseins  de  la  Providence  concouraient  au  même  but  : 
les  Romains  voulaient  dominer,  et  Dieu  voulait  unir  les 
populations. 

•S.  Les  conventions  internationales  qui  établissaient 
une  communauté  de  droit  civil  étaient  suivies  d'ordinaire 
de  la  nomination  d'un  patron  public  qui  prenait  en  main 
la  défense  de  la  cité  étrangère.  C'était  le  complément  de 
l'alliance  :  on  l'appelait  le  fœdus  patrocinii.  Le  patronat 
public  complétait  les  garanties  que  le  traité  donnait  aux 
étrangers.  C'était  une  institution  publique  :  le  sénat  nom- 
mait les  patrons,  en  prenant  en  considération  les  vœux 
des  alliés,  ou  il  chargeait  le  préteur  de  les  désigner.  Un 
acte  public  constatait  ces  relations  ;  on  l'affichait  parfois  à 
1*  porte  du  patron  ;  c'est  ainsi  que  les  hôtels  de  nos  en- 
voyés diplomatiques  avertissent  par  leurs  armes  le  voya- 
geur qu'il  y  trouvera  appui  et  secours.  Le  patronat  offrait 
a  l'étranger  une  partie  de  la  protection  que  les  ambassa- 

(I)  Voyez  les  témoignages  dans  Voigt.  Dos  jus  naturale  der  Rômer, 
^'  ÏI.  1.  p.  139,  §  23,  p.  147;  §  24,  p.  200,  211  et  suiv.;  et  Sell,  Die  recupe 
'**>  dir  Rômer,  p.  88  et  suiv. 
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deurs  et  les  consuls  assurent  aujourd'hui  dans  le  i 
entier  aux  habitants  des  pays  civilisés. 

II.  Les  récupérateurs  et  te  préteur  pérégrin. 

9tt,  Les  patrons  avaient  pour  mission  de  défem 
étrangers  en  justice.  Quels  étaient  les  juges?  Ils 
connus  sous  le  nom  de  récupérai eurs  ;  le  nom  est 
près  tout  ce  que  l'on  en  sait.  Walter  dit,  dans  son 
toire  du  droit  romain,  que,  malgré  les  recherche 
savants,  tout  est  incertain  en  cette  matière.  Je  dois  ( 
dant  m'y  arrêter,  puisque  c'est  la  première  forme  i 
tice  internationale  que  l'on  rencontre  dans  l'histoire 

Le  nom  que  portent  les  juges  indique  l'objet  prt 
de  leur  mission  ;  on  les  appelait  reciperatores,  parcô 
ordonnaient  la  restitution  des  choses  enlevées  enti 
Bins  (2).  Vainement  les  traités  établissaient  une  pai3 
pétuelle,  les  habitudes  de  pillage  ne  s'extirpent  pi 
des  conventions;  il  fallait  l'intervention  fréquente 
justice.  Les  plaintes  ne  pouvant  être  portées  deva 
juge  romain,  puisqu'il  y  avait  un  étranger  en  caua 
institua  un  tribunal  particulier.  Quand  le  commerc 
la  place  du  pillage,  la  compétence  des  juges  internai 
s'étendit  à  toutes  les  contestations  qui  s'élevaient  eni 
alliés  et  les  Romains  {3).  Les  étrangers  entre  eu: 
valent  aussi  porter  leurs  actions  devant  les  récupérai 
cela  est  du  moins  probable,  puisque  les  traités  a' 
pour  objet  d'établir  en  faveur  des  alliés  un  état  à\ 
et  de  remplacer  la  force  par  le  droit.  La  justice  in: 
tionale  suppose  l'existence  d'une  convention;  en  l'ai 
d'un  traité,  la  force  régnait,  il  n'y  avait  pas  dedroï 
l'étranger. 

9Î.  Devant  quel  tribunal  l'action  était-elle  pi 
Pour  les  délits,  on  commença  par  s'adresser  aux  fô 

(l)  Je  ne  faÎB  qua  résnnier  l'tiDTrage  de  Sell,  Die  reci<peratio  det 
(1837),  una  excellente  monographie.  Compnrez  Rfaî  Encj/elçpti 
Alttrlhumsioissetischaft,  au  mot  Rentperatia{à6  Hnakh). 

/9i  (In  lit  Hat.»  Pootiio    Du  mni  Rer.iperatiù  :  -  lj«i  conTOott,  q 


(2)  On  ht  dans  Peelu 


per  reci 
(3,.  ■ 


reddantur  reciperenturque.  . 

letque  privaua  in  ter  se  periequantui-.  • 
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[ui  réclamaient  rextradition  du  coupable.  C'était  un  moyen 
inergique,  mais  compliqué,  d'obtenir  justice;  au  cas  où 
^extradition  était  refusée,  la  justice  devenait  impossible, 
ît  la  force  reprenait  son  empire.  On  finit  par  abandonner 
rette  voie  en  poursuivant  le  coupable  devant  le  tribunal 
le  sa  patrie.  En  matière  civile,  on  ne  portait  pas  le  procès 
devant  le  juge  du  domicile  du  défendeur  :  cela  eût  néces- 
sité des  déplacements,  des  frais  de  voyage;  et  les  conven- 
tions se  faisant  en  présence  de  témoins,  comment  le  juge 
étranger  aurait-il  pu  constater  les  faits?  Il  était  plus 
ample  de  saisir  le  juge  du  lieu  où  le  contrat  avait  été 
passé.  Cette  marche  présentait  cependant  un  inconvénient. 
Si  l'acheteur  ne  payait  pas  le  prix,  et  s'il  quittait  le  lieu 
où  le  marché  avait  été  conclu,  la  poursuite  devenait  diflS- 
cile  et  parfois  impossible.  Il  fallait  donc  des  garanties  au 
demandeur.  Le  défendeur  devait  donner  caution  de  com- 
paraître; à  défaut  de  cautionnement,  il  était  emprisonné  : 
c'est  l'origine  de  la  contrainte  par   corps,   à  laquelle 
Fétranger  a  été  soumis  jusqu'à  nos  jours.  Dans  l'intérêt 
de  chacune  des  parties,  il  fallait  une  procédure  sommaire 
et  prompte  ;  le  traité  entre  Rome  et  les  Latins  fixait  un 
délai  très  bref,  de  dix  jours,  dans  lequel  le  procès  devait 
ftre  décidé.  L'exécution  du  jugement  présentait  de  nou- 
veaux dangers  pour  la  partie  qui  avait  obtenu  gain  de 
cause;  si  l'étranger  était  condamné,  comment  le  forcer  à 
satisfaire  à  ses  obligations?  On  força  la  partie  qui  suc- 
combait à  fournir  caution   d'exécuter  le  jugement;  à  dé- 
ûttt  de  garantie,  elle  était  emprisonnée.  Dans  ces  temps 
de  barbarie,   où  la  bonne  foi  n'était  guère  respectée,  la 
contrainte  par  corps  était  une  véritable  nécessité. 

•8.  Le  tribunal  des  récupérateurs,  à  la  différence  du 
juge  uniqpe  des  Romains,  formait  un  collège,  ordinaire- 
Oïent  de  trois  menabres.  Des  pérégrins  pouvaient  y  être 
appelés,  et  il  est  probable  que  régulièrement  il  y  avait  au 
DJoins  un  pérégrin  parmi  les  trois  juges;  c'était  une  ga- 
rantie précieuse,  car  le  juge  étranger  pouvait  seul  con- 
naître les  usages  que  l'une  des  parties  avait  eus  en  vue  en 
contractant.  Comment  les  juges  étaient-ils  nommés?  On 
ne  le  sait.  Le  magistrat  les  désignait-il  avec  droit  de  ré- 


BISTOIRB  DP  DROIT  CtTIL  INTBRNATIONAI.. 

cusalion  pour  les  parties?  Ou  les  parties  choisissaleût-el 
chacune  un  juge,  et  le  magistrat  désignait- il  le  troisià 
sauf  récusation  ?Oule  tiers  arbitre  était-il  nommé,  soit 
les  parties,  soit  par  les  deuxjuges?  Tous  ces  poîntssonti 
teux.  Il  y  a  une  difficulté  plus  grave  :  d'après  quel  ( 
les  récupérateurs  jugeaient-ils?  La  question  se  ratta 

\  directement  au  droit  civil  international  ;  j'y  reviendrai 
99.  La  justice  internationale  suppose  l'exiato 
d'Etats  indépendants  qui  établissent  entre  eux  une  c 
munauté  de  droit.  Telle  était  la  condition  des  peuples 
liens  dans  les  premiers  siècles  de  Rome  ;  mais  ils  pel 
rent  l'un  après  l'autre  leur  indépendance  ;  le  vainqm 
leur  donna,  en  compensation  de  la  liberté  perdue,  la  ji 
sance  des  droits  civils,  puis  des  droits  politiques;  ( 
tous  les  Italiens  furent  admis  dans  la  cité.  Dès  lors 
récupérateurs  disparaissent.  Il  est  vrai  qu'il  restait  eni 
des  étrangers  à  Rome,  et  leur  nombre  alla  tous  les  j( 
croissant;  c'étaient  les  pérégrins  des  Etats  assujetti! 
successivement  réduits  en  provinces  ;  il  n'y  avait  pas 
pour  eux  à  la  justice  internationale  des  récupérate 
puisqu'ils  étaient  sujets  de  la  république  :  on  créa  un 
gistrat  spécial,  le  préteur  pérégrin,  chargé  de  dire  di 
entre  pérégrins  ,  et  entre  pérégrins  et  Romains  (A.  " 
U,  C).  Dés  lors  le  tribunal  des  récupérateurs  n'avait  _ 
de  raison  d'être;  il  disparut  à  Rome,  mais  il  se  mida 
dans  les  colonies  et  les  provinces. 

190.  Les  colonies  des  Romains  étaient  un  ins 
ment  de  domination  ;  Rome  s'établissait  au  milieu 
vaincus,  pour  assurer  leur  soumission.  De  là  la  dép 
dance  dans  laquelle  les  colons  restèrent  toujours  àl'ég 
de  la  mère  patrie.  A  vrai  dire,  il  ne  faisaient  que  chai 
de  demeure;  du  reste,  ils  conservaient,  dans  l^urooi 
établissement,  les  droits  dont  ils  jouissaient  auparavi 
S'ils  étaient  latins,  ils  avaient  le  droit  de  latinité; 
étaient  citoyens  romains,  ils  jouissaient  du  droit  de 
avec  toutes  ses  prérogatives.  Quant  aux  indigènes,  c'éta 
des  vaincus  et,  à  ce  titre,  sujets  de  Rome.  Il  n'y 
donc  pas  lieu  à  une  justice  internationale:  les  colons  éta 

\  régis  par  le  droit  civil,  et  soumis  à  la  juridiction  romai 
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es  indigènes  étaient  des  pérégrins,  la  loi  de  la  conquête 
léterminait  leur  condition.  Quant  aux  relations  entre  les 
xdons  et  les  indigènes,  ce  n'étaient  pas  des  rapports  inter- 
nationaux, mais  des  rapports  entre  citoyens  et  pérégrins. 
Toutefois,  on  étendit  aux  colonies  ce  qui  se  pratiquait  à 
Rome.  Avant  l'établissement  du  préteur  pérégrin,  les 
procès  entre  Romains  et  pérégrins  étaient  portés  devant 
le  tribunal  des  récupérateurs,  de  môme  que  les  contesta- 
tions entre  pérégrins.  On  fit  la  même  chose  dans  les 
colonies. 

lOt.  Les  provinces  n'étaient  pas  avec  Rome  dans  des 
relations  qui  pussent  donner  lieu  à  des  traités,  ni,  par 
conséquent,  à  une  justice  internationale.  Rome  ne  trai- 
tait pas  avec  les  vaincus,  elle  leur  imposait  la  loi  de  la 
conquête.  Le  vainqueur  ne  leur  communiquait  pas  son 
droit  civil;  les  provinciaux  continuaient  à  jouir  de  leurs 
coutumes  nationales.  En  principe,  il  n'y  avait  donc  pas 
liea  à  la  juridiction  des  récupérateurs  dans  les  provinces. 
Toutefois,  on  trouve  partout,  dans  les  provinces,  les  récu- 
pérateurs comme  juges  des  provinciaux  entre  eux,  ainsi 
(pedes  citoyens  avec  les  provinciaux.  C'est  une  anomalie 
îui  s'explique  par  la  prudente  politique  de  Rome.  Elle 
évitait  de  changer  quoi  que  ce  fût  aux  usages  et  à  la  vie 
des  populations  qu'elle  réduisait  en  provinces.  Or,  avant 
fétre  sujets,  les  provinciaux  avaient  été  alliés,  amis  du 
peuple  romain  et,  à  ce  titre,  ils  étaient  jugés  par  des  récu- 
I    pérateurs,  qu'ils  choisissaient  eux-mêmes  ou  à  l'égard  des- 
I    îoels  ils  avaient  au  moins  le  droit  de  récusation.  C'était 
'    one  espèce  de  liberté,  qui  ne  portait  aucun  ombrage  à 
Rome;  elle  la  laissa  aux  vaincus.  Voilà  pourquoi  les 
récupérateurs  furent  maintenus  pour  juger  les  procès  que 
les  provinciaux  avaient  soit  entre  eux,  soit  avec  des 
ôtoyens  romains. 

in.  Le  droit  international  privé, 

tôt.  La  justice  internationale  suppose  qu'il  existe  un 
^t  d'après  lequel  le  juge  décide  les  contestations  qui 
•'devait  entre  étrangers  et  nationaux,  ou  entre  étrangers. 
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Comme  il  y  avait  à  Rome  une  justice  interna  liooaiâ, 
pourrait  croire  que  les  Romains  connaissaient  le  di 
international  privé,  tel  qu'on  l'entend  aujourd'hui, 
serait  une  erreur.  Pour  qu'il  y  ait  un  droit  civil  inten 
tional  dans  le  sens  moderne,  il  faut  que  le  droit  soit  co 
sidéré  comme  inhérent  à  la  personne,  au  moins  en  partî 
c'est-à-dire  que  l'homme  conserve  son  droit  nation 
dans  de  certaines  limites,  hors  du  territoire  auquel 
appartient,  ce  qui  implique  que  le  droit  est  attachée 
personne  et  non  au  citoyen.  Or.  les  Romains,  pas  pi 
que  les  Grecs,  n'avaient  une  idée  d'un  droit  persoQit 
Le  droit  civil  était  propre  au  citoyen;  l'étranger  en  et 
exclu,  et  le  Romain  le  perdait  en  perdant  la  cité.  Qua 
au  droit  des  gens,  c'était  un  droit  commun  à  toutes  11 
nations,  le  même  partout.  Cela  rendait  tout  conflit  impo 
sible  entre  les  deux  droits,  car  le  droit  des  gens  faia 
partie  du  droit  civil.  Il  y  avait  encore,  il  est  vrai, 
droit  particulier  aux  divers  Elats  successivement  réda 
on  provinces.  Ce  droit  variait  à  l'intini.commelescoutuji 
dans  notre  ancienne  jurisprudence;  chaque  cité  de 
Grèce,  par  exemple,  avait  le  sien.  Entre  ces  droits  diva 
le  conflit  était  possible  et,  partant,  il  pouvait  naitre 
L  droit  international  privé.  Cependant,  il  n'y  en  a  auco 
trace  dans  les  lois  romaines,  preuve  certaine  que  ce  di 
n'existait  point.  La  raison  en  est  toujours  que  les  aricù 
ne  s'étaient  pas  élevés  à  l'idée  de  la  personnalité  du  an 
Reste  à  savoir  comment  les  juges  décidaient  quand  i 
avait  un  étranger  en  cause. 

I03.  Depuis  que  le  droit  est  parvenu  à  l'unité  dj 
les  divers  Etats,  les  questions  de  droit  civil  internatîffl 
s'agitent  entre  les  sujets  de  ces  divers  .Etats,  donc  en 
étrangers.  Quand  il  s'agit  de  Rome,  il  faut  écarter  ce 
hypothèse.  Les  Romains  se  disaient  les  maîtres  du  moni 
il  y  avait,  à  la  vérité,  des  peuples  que  Rome  n'avait  p 
vaincus  ;  mais  elle  les  ignorait,  ce  qui  rendait  tout  co 
tact  et  tout  conflit  impossibles;  ou  elle  les  traitait  de  li 
bares,  et  entre  les  Barbares  et  les  citoyens  il  n'y  av 
aucun  lien  de  droit,  donc  il  ne  pouvait  surgir  un  confi 
Ceux  qui  sont  les  plus  favorables  aux  Barbares  suppos( 
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qu'ils  étaient  régis  par  les  lois  romaines;  s*il  en  était  ainsi, 
on  ne  tenait  aucun  compte  de  leur  nationalité  ni  de  leur 
personnalité  ;  ils  étaient  assimilés  aux  choses  qui  se  trou- 
vent dans  le  territoire  d'un  Etat,  et  qui  sont  régies  par  les 
lois  de  cet  Etat.  C'est  le  système  de  la  réalité  absolue, 
ce  qui  exclut  toute  notion  d'un  droit  international. 

Dans  notre  ancienne  jurisprudence  régnait  le  principe 
des  statuts.  Les  diverses  provinces  d'un  même  Etat  avaient 
conservé  leurs  coutumes,  d'où  résultait  une  grande  variété 
de  droit,  d'une  province  à  l'autre,  et  même  d'une  ville  à 
l'autre.  On  admettait  que  les  coutumes  étaient  réelles, 
cest-à-dire  qu'elles  n'étendaient  pas  leur  empire  au  delà 
deslimites  de  leur  territoire;  mais  ce  principe  était  modifié 
par  le  statut  personnel,  lequel  suivait  la  personne  par- 
tout. Il  y  avait  donc  un  droit  international  privé  dans  les 
Etats  où  régnait  cette  diversité  de  coutumes.  Est-ce  que 
le  droit  international,  sous  cette  forme,  existait  dan? 
Fempire  romain?  Non.  S'il  y  avait  diversité  de  droit,  elle 
d&ivait  d'une  tout  autre  cause.  Le  droit  civil  était  l'apa- 
nage du  citoyen,  dans  toute  l'étendue  de  la  république, 
partout  où  il  se  trouvait  (i).  Voilà  déjà  un  élément  que 
i'oa  ne  rencontrait  pas  dans  les  pays  de  statuts.  Les  péré- 
grinsà  Rome  étaient  jugés  d'après  le  droit  des  gens,  droit 
wûque,  commun  à  toutes  les  nations  ;  cette  idée  est  com- 
plètement étrangère  à  notre  ancienne  jurisprudence.  Les 
bases  de  la  théorie  des  statuts  manquaient  donc  à  Rome. 
Partant  il  ne  pouvait  y  avoir  entre  les  divers  habitants 
de  l'empire  un  droit  civil  international  variant  d'après  la 
nature  des  statuts. 

104.  Comment  se  décidaient  les  procès  dans  les  tribu- 
naux internationaux  qui  existaient  à  Rome  et  dans  les 
provinces  i  Pour  le  préteur  pérégrin,  il  n'y  a  aucun  doute  : 
ilesilorgane  du  droit  des  gens,  qu'il  emprunte  aiix  peu- 
ples avec  lesquels  les  Romains  avaient  été  mis  en  rap- 
port, et  qui,  successivement  assujettis,  formaient  la 
dasse  nombreuse  des  pérégrins.  Le  préteur  le  formulait 

(1}  Wflehter,  Die  Collision  der  Privatrechtspesetie  verschiedener  Staa^ 
•«.ittirArdU©  fUr  dvUistische  Praxis,  t.  24,  p.  242. 
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ilans  son  édit.  Ce  u'était  pas  un  droit  imposé  aui.p 
grins,  puisque  c'est  dans  le  droit  mémo  des  pérégrins 
le  préteur  le  puisait,  en  le  dépouillant  de  toute  parUc 
rite  nationale  ;  la  substance  du  droit  des  gens  était  foi 
sur  l'équité  naturelle.  Il  formait  ia  règle,  non  seulea 
entre  pérégrins,  mais  aussi  entre  pérégrins  et  Roma 
il  n'en  résultait  pas  que  les  citoyens  fussent  soumis  è 
droit  étranger,  car  le  droit  des  gens  faisait  partie  du  i 
civil,  le  préteur  romain  cherchant  à  accommoder  le  d 
étroit  et  dur  de  Rome  au  droit  plus  équitable  que  la  r 
naturelle  avait  introduit  chez  toutes  les  nations.  Ainsi 
Romain  pas  plus  que  le  pérégrin  ne  pouvaient  invot 
le  droit  qui  leur  était  propre  :  tant  que  te  citoyen  étail 
rapport  avec  des  citoyens,  il  restait  sous  l'empire  du  d 
civil.  Dès  qu'il  entrait  en  relation  avec  uh  pérégrin 
droit  des  gens  était  la  seule  règle  du  juge.  Il  en  de 
être  ainsi,  même  pour  ce  qui  concerne  l'état  et  la  capa 
ou  l'incapacité  du  Romain;  les  textes  gardent  le  sil( 
sur  ce  point,  parce  que  les  jurisconsultes  n'avaient  auc 
idée  d'un  statut  personnel.  Quand  des  pérégrins  éta 
en  cause,  le  juge  écartait  le  droit  ciril,  pour  s'entenii 
droit  des  gens.  Nouvelle  preuve  que  les  Romains  n'ava 
pas  le  soupçon  d'un  droit  international  privé. 

I05.  It' après  quel  droit  les  récupérateurs  jugeaien 
les  différends  qui  leur  étaient  soumis?  Dans  le  princ 
les  récupérateurs  étaient  des  juges  internationaux, éta 
à  la  suite  d'un  traité  par  lequel  deux  Etats  indépendf 
établissaient  entre  eux  la  paix  et  la  communauté  de  d 
(n"  96).  Voilà  une  situation  dans  laquelle  aurait  pu 
former  un  droit  international  privé.  Cependant  il  n'en 
rien.  Si  les  Romains  avaient  eu  l'idée  d'un  droit  analo 
à  celui  qui  régit  aujourd'hui  les  étrangers  dans  leurs  : 
ports  avec  les  nationaux,  ils  n'auraient  pas  eu  besoin 
créer  un  tribunal  spécial  :  tout  au  plus  fallait-il  organ 
une  procédure  plus  prompte  et  plus  sommaire.  Unej 
diction  spéciale  suppose  un  droit  spécial.  Quel  étai 
droit?  On  ne  le  sait.  Comme  le  tribunal  était  mixte 
peut  croire  que  le  droit  aussi  n'était  ni  le  droit  rom 
ni  le  droit  étranger,  et  que  les  juges  prennent  en  couf 


:  le  préteur  ne  suivait  ni  le  droit  particulier  de 
ger,  ni  le  droit  particulier  de  Rome  ;  il  créa  un 
spécial.  Cela  exclut  le  droit  international  privé,  tel 
fentend  aujourdTiui  (i). 

supposé  que  le  débat  existait  entre  un  Romain  et 
anger.  Quelle  règle  suivait-on  quand  des  étrangers 
étaient  en  cause?  On  l'ignore.  Il  est  assez  probable 

les  étrangers  appartenaient  à  la  même  nation,  les 
orateurs  appliquaient  leur  loi  nationale.  Si  les  étran- 
taient  de  nation  différente,  il  pouvait  y  avoir  conflit  : 

loi  les  juges  suivaient-ils  dans  ce  cas?  Les  témoi- 
s  manquent.  Il  me  semble  qu'il  faut  dire,  pour  les 
jers  entre  eux,  ce  que  Ion  admet  entre  Romains  et 
rers,  c'est-à-dire  que  les  récupérateurs  créaient  une 
spéciale.  Dire,  comme  on  le  fait  (2),  que  le  juge 
lit  d'après  la  loi  du  débiteur,  c'est  se  placer  sur  le 
[1  du  droit  international  moderne,  que  les  Romains 
^naissaient  point;  et  l'équité  que  l'on  invoque  en 
•du  débiteur  aurait  tourné  contre  le  créancier.  Dans 
ies  romaines,  c'est  toujours  une  seule  et  même  loi 
git  les  parties  plaidantes,  soit  droit  romain,  soit  droit 
jer,  soit  droit  mixte,  qui  plus  tard  devint  le  droit 
îns. 

6.  Les  récupérateurs  étaient  aussi  juges  dans  les 
ices.  D'après  quel  droit  décidaient-ils?  Il  n'y  a  aucun 
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de  les  soumettre  au  droit  romain,  puisque  cô  droit 
un  privilège  du  citoyen.  Lorsqu'un  procès  s'élevait  ( 
provinciaux,  les  récupérateurs  jugeaient  d'après  le  ( 

I  des  provinciaux  :  c'était  un  droit  local,  en  ce 
régissait  seulement  la  province  qui,  avant  la  conqt 
formait  un  Etat  indépendant.  Est-ce  à  dire  que  les  Roi 
suivaient  le  principe  du  statut  réel?  Non  certes.  Il  y  a 
dans  les  provinces  un  grand  nombre  de  citoyens  romS 
qui  conservaient  le  privilège  de  leur  droit  civil  «tans 
contestations  où  eux  seuls  étaient  en  cause.  On  poui 

'  croire  que  le  droit  des  provinciaux  était  un  droit  per 
nel,  comme  le  droit  civil  des  citoyens.  11  n'en  est  i 

I  Quand  les  provinciaux  plaidaient  à  Rome,  ils  étaient  i 
sidérés  comme  pérégrins  et,  à  ce  titre,  le  préteur  p 

'  grin  leur  appliquait,  non  le  droit  de  leur  province,  l 
le  droit  des  gens  (n"  104). 

Quel  droit  les  récupérateurs  appliquaient-ils  quand 
avait  procès  entre  un  provincial  et  un  citoyen 
Les  lois  rupiliennes  décidaient  la  question  en  ce  qui 
cerne  la  Sicile  :  les  Romains  demandeurs  étaient  i 
par  la  loi  du  Sicilien  défendeur;  quand  les  Rom 
étaient  défendeurs,  on  suivait  l'édit  du  proconsul,  le 
reproduisait  l'édit  du  préteur.  Est-ce  que  tel  était  le) 
commun  des  provinces?  Non.  la  Sicile  était  priviléj 
elle  fut  longtemps  traitée  comme  alliée  et  amie  ;  les 
mains  avaient  intérêt  à  ménager  un  pays  qui  étaî 
grenier  de  l'Italie.  La  situation  des  Siciliens  se  fflÇ] 
chait  de  celle  des  Grecs  d'Asie,  qui  se  disaient  autono 
et  étaient  fiers  de  leur  liberté.  Dans  les  autres  provin 
l'édit  du  proconsul  faisait  connaître  le  droit  qui  de 
être  appliqué;  c'était  celui  du  préteur,  donc  le  droit 
gens,  depuis  l'établissement  d'un  préteur  pérégrin(i; 

K"  5,   U.  C0N8T1TCTI0N  ANTONDiE. 

109.  Une  loi,  connue  sous  le  nom  de  constitu 
antonine,  accorda  le  droit  de  cité  à  tous  les  sujel 

(1)  Spaaheim,  Orbii 
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unpire  (i).  C'était  une  idée  impériale  :  Mécène  en  avait 
Miné  le  conseil  à  Auguste.  «  Les  sujets  del'empire,  disait-il, 
e  regarderaient  plus  leurs  anciennes  patries  que  comme 
98  campagnes  et  les  bourgades  de  Rome,  qui  serait  la  cité 
oûque  de  TuniTers  ».  Sous  Auguste,  la  mesure  eût  été 
Krém&turée.  Il  s'agissait,  d  une  part,  d'enlever  aux  pitoyens 
t>main8  le  privilège  d'une  cité  dominante,  pour  le  com- 
nuniquer  aux  vaincus;  or,  les  premiers  Césars  ména- 
geaient encore  l'oi^eil  du  peuple-roi.  D'autre  part,  les 
provinciaux  tenaient  aussi  à  leur  patrie,  il  fallait  une 
longue  communauté  d'existence . pour  préparer  lassocia- 
tioii  des  vainqueurs  et  des  vaincus.  Les  empereurs  com- 
moicèrent  par  rattacher  les  provinces  à  Rome  en  accor- 
dant aux  unes  le  titre  d'aUiée,  aux  autres  la  latinité  et 
même  la  cité  à  quelques  villes.  Les  Antonins  surtout  furent 
prodigues  de  ces  faveurs ,  ce  qui  était  en  harmonie  avec 
mr  cosmopolitisme.  Ce  fut  le  plus  indigne  des  Césars, 
Caracalla,  qui  consomma  la  révolution. 

108.  Il  7  a  des  doutes  sur  la  portée  de  la  constitution 
intonine.  S'appliquait-elle  à  tous  ceux  qui  habitaient 
l'empire  romain,  et  à  ceux  qui  viendraient  s'y  établir?  Je 
crois  que  non.  Dion  Cassius  nous  dit  le  motif  pour  lequel 
Caracalla  donna  le  droit  de  cité  aux  habitants  de  l'em- 
râre;  il  voulait  étendre  aux  provinciaux  les  impôts  que 
ks  citoyens  romains  étaient  seuls  tenus  de  payer.  L'empe- 
reur avait  donc  en  vue  les  pérégrins,  c'est-à-dire  les  su- 
jets de  Rome;  il  ne  songeait  pas  aux  Barbares.  C'est  en 
ce  sens  que  Justinien  interprète  la  constitution  antonine  ; 
il  dit  qu'Antonin  le  Pieux  (qu'il  croyait  être  l'auteur  de  la 
loi)  accorda  le  droit  de  cité  aux  pérégrins,  sujets  de  l'em- 
pire. Les  étrangers  proprement  dits  ne  profitèrent  donc 
point  du  bienfait  de  la  constitution  impériale  :  tout  en 
exaltant  ce  bienfait,  les  écrivains  latins  avouent  que  les 
Barbares  et  les  esclaves  étaient  toujours  étrangers  dans 
1*  cité  unique  de  l'univers  entier. 

Quelque  cosmopolites  que  fussent  les  empereurs,  ils 


^  (J)  Voyei,  lar  cette  eonatitatioD,  mes  Études  sur  l^ histoire  de  V humanité, 
^Ul^ibwM),p.282,§I. 
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étaient  Romains,  et  un  Romain  ne  pouvait  songer  à 
former  des  Barbares  en  citoyens.  La  révolution  que  Ti 
teur  de  la  constitution  antonine  ne  pouvait  prévoir  8*1 
complit  plus  tard,  quand  les  Barbares  en  masse 
appelés  par  l'empire  aux  abois,  pour  cultiver  les 
désertes  et  pour  remplir  les  légions  vides.  Ces  popuIati< 
faisaient  partie  de  Tempire,  soit  comme  sujets,  soit  comm^ 
alliés  :  à  ce  titre,  la  loi  de  Caracalla  leur  était  applicable^ 

109.  La  constitution  de  Caracalla  eut  une  conséquence 
importante,  en  ce  qui  concerne  le  droit  qui  régissait  kit7 
habitants  de  Tempire  :  la  cité  étant  étendue  à  tous,  le  droit 
romain  leur  devenait  par  cela  même  applicable  ;  partant» 
toute  diversité  du  droit  disparut,  dans  l'immense  dominâr- 
tion  de  Rome.  Les  écrivains  de  l'empire,  dans  leur  lan- 
gage déclamatoire,  proclamaient  que  le  monde  entier  était 
romain,  régi  par  une  seule  et  même  loi.  Toutefois,  les 
terribles  Barbares  approchaient,  et  l'on  était  bien  obligé 
d'admettre  qu'il  y  avait  un  monde  barbare  en  dehors  da 
monde  romain;  on  l'appela  Barbaria^  par  opposition  à 
Romania.  Dans  l'intérieur  même  de  la  Remanie,  il  y^avait 
des  cités  libres  qui  conservèrent  leur  droit  et  leur  auto- 
nomie, et  des  peuples  alliés,  dont  la  condition  était  celle  des 
pérégrins  (i).  Le  nom  de  libres  que  prenaient  les  cités 
autonomes  est  significatif;  cela  prouve  que  la  communi- 
cation de  la  cité  et  du  droit  romain  était  considérée 
comme  une  diminution  de  liberté,  une  espèce  de  servi- 
tude; en  effet,  elle  entraînait  l'abolition  du  droit  national, 
le  dernier  vestige  de  leur  ancienne  liberté  qui  restât  aux 
vaincus. 

1  lO.  Il  n'est  donc  pas  vrai  de  dire,  comme  on  le  croit, 
que  le  droit  romain  devint  un  droit  territorial,  par  suite 
de  la  constitution  antonine.  S'il  était  devenu  territorial, 
les  Barbares  en  auraient  profité,  ce  qui  est  contraire  aux 
témoignages  que  je  viens  de  citer  (n**  108).  De  même,  on 
ne  comprendrait  pas,  dans  cet  ordre  d'idées,  que  les  villes 
libres  et  les  peuples  alliés  eussent  un  droit  différent  de  la 
loi  réelle.  Enfin  il  y  avait  encore  une  catégorie  de  Latins 

1)  Voyei  les  détails  dans  Spanheim,  Orbis  romanus,  p.  295,  suif. 


restèrent  exclus  de  la  cité  ;  la  distinction  subsista  jus- 
h  Justinien,  qui  l'abolit.  Il  faut  doue  dire  que  le  principe 
la  réalité  du  droit  fut  inconnu  des  Romains  aussi  bien 
le  principe  de  la  personnalité.  Ils  ne  connaissaient 
'an  droit  attaché  à  la  cité,  s'acquérant  et  se  perdant 
la  cité;  quant  à  ceux  qui  étaient  en  dehors  de  la  cité, 
soumis  â  l'empire,  les  pérégrins,  on  leur  appliquait 
Rome  le  droit  des  gens,  et  dans  les  provinces  leur 
en  droit  national.  Restaient  les  Barbares,  dont  il  est 
difficile  de  préciser  la  condition. 
lit.  Sidoine  Apollinaire  dit  que  dans  la  cité  unique 
l'univers  entier,  les  Barbares  seuls  et  les  esclaves 
étrangers.  Les  esclaves  étaient  plus  qu'étrangers  ; 
mot,  souvent  répété  par  Ulpien,  formule  énergiquement 
ir  condition  légale  :  la  servitude  est  assimilée  à  la 
Ht  (i).  C'est  l'idéal  de  ce  que  les  auteurs  du  code  Napo- 
m  appellent  morC  civile.  Les  esclaves  sont  des  êtres 
rants,  mais  aux  yeux  de  la  loi  ils  sont  morts,  ils  ne  sont 
capables  de  droit.  En  était-il  de  même  des  Barbares? 
droit  strict,  il  faudrait  répondre  que  oui.  Ce  sont  les 
rangers  des  temps  primitifs,  donc  sans  droit,  tant  qu'il 
J  a  point  de  traité  entre  Rome  et  le  peuple  auquel  ils 
ipirtiennenl  (n"  81).  Les  lois  romaines  ne  s'occupent  pîts 
MX  ;  elles  ne  parlent  que  des  pérégrins,  c'est-à-dire  des 
iqiles  soumis  à  Rome,  ce  qui  exclut  les  Barbares.  On  a 
D  <{w  les  Barbares  jouissaient  du  droit  des  gens.  Bans 
rigueur  de  la  iliéorie  romaine,  il  est  difiBcile  de  l'ad- 
ttire.  Le  droit  des  gens  a  été  créé  pour  les  pérégrins,  et 
a  digparu  avec  la  pérégrinité  ;  il  n'y  a  plus  de  droit  des 
1  après  la  constitution  antonine.  A  quel  titre  les  Bar- 
*  auraieut-ils  invoqué  le  droit  des  gens?  Il  n'y  avait 
-ID  lien  juridique  entre  eux  et  Rome.  Dans  notre  an- 
iiwe  jurisprudence  on  disait  que  les  étrangers  vivaient 
"•flw,  et  qu  ils  mouraient  serfs.  Des  Barbares,  il  faudrait 
reqa'ils  vivaient  et  mouraient  sans  droit. 
Poor  être  capables  de  droit,  les  étrangers  devaient  se 
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li-enre  se::?  îe  râ:rjîi3^e  d'un  ciiOTen  romain  :  c était  '. 
seul  lien  ;:ir:d:c::e  qui  existât  enire  eux  et  la  cité.  A  lec 
mort.  leurs  biens  éiaieni  r?ciieîllis  par  le  patron  ;  à  d^ 
de  pa:r':-n.  ils  tombaient  en  déférence,  et  appartenaiflD 
aa  use.  Voilà  bien  le  dr^^ii  d'aubaine  que  Montesqmei 
reprc^che  aux  peuples  germaniques  comme  une  marque  di 
barbarie  i . 

Toutefois  je  n  oserais  pas  affirmer  que,  de  fait,  il  ^  âb 
ainsi.  Chez  les  Grecs,  la  rigueur  de  Texclusion  qui  frap 
pait  les  étrangers  céda  devant  les  nécessités  du  commenx 
■n"*  32  et  35 .  Or,  les  Romains  avaient  aussi  des  rda* 
tions  commerciales  avec  les  Barbares  ;  et  conçoit-on  qoH 
V  eût  des  rapports  juridiques  entre  Barbares  et  Romains, 
sans  que  le  dr«3it  intervint  pour  les  régler?  La  qu6» 
tion  est  contradictoire  dans  les  termes.  Il  est  probabk 
que  les  Barbares  participèrent  au  droit  des  gens.  Le  lao* 
gage  des  jurisconsultes  romains  permet  de  le  supposer;  k 
droit  des  gens,  disent-ils,  est  commun  à  tous  les  hommes: 
ils  ne  font  pas  d'exception  pour  les  Barbares.  Léon 
relations  avec  les  Romains  se  bornaient  d^ordinaire  Bxa 
conventions  les  plus  simples,  avant  tout  aux  achats  ei 
ventes  :  or  les  deux  parties  contractantes  étaient  égalfr 
ment  intéressées  à  ce  que  leurs  contrats  fussent  placéî 
sous  la  protection  des  lois.  On  peut  assimiler  les  Bar- 
bares à  la  catégorie  de  personnes  qui  n  avaient  poin 
de  patrie,  et  qui,  par  conséquent,  n'étaient  point  péré 
grins  ;  c'étaient  les  dédit itii  et  les  apolidés;  néanmoini 
ils  participaient  au  droit  des  gens  (2^.  On  pouvait  don< 
être    étranger    partout,    et   néanmoins  jouir    du  droi 

1)  Giraud,  Histoire  du  droit  romain,  p.  lU.  —  Chopin,  Du  domaine  à 
la  couronne  de  France,  liv.  I,  tit.  XI,  n'  2  ^Œuvrea,  t.  II,  p.  97).  Je  trtW 
cris  le  passage  de  CicéroD,  De  oratore,  sur  lequel  se  fonde  le  droit  strict 
*•  Mortuo  peregrioo,  bona  aut  taoquam  vacantia  in  fiscum  cogebantQ 
aut  privato  sdquirebantur.  si  peregrinns  ad  aliquem  velnti  putroDO 
adphcBisset  eique  clientelam  dedisset:  tune  enim,  illo  mortuo,  patrcn^ 
jure  applicationis.  in  istius  peregnni  bona  succedebat.  » 

(2)  Marcianus.  1.  17,  §  1,  D.,  XLVIII,  \9\,Depamis)  :  -  Quidam  aitôlu 
suot,  hoc  est,  sine  civitate,  uc  ea  quidem  quae  juris  civilis  sunt,  o 
habeant,  quse  vero  juris  gentium  sunt,  habeant.  • 

Id.,  1.  15,  D.,  XLVIll.  22  (De  interdictis  et  relegatis):  •  DeporUtasci 
tatem  amittit,  non  iibertatem.  Et  speciali  quidem  jure  oivitatis  non  fn 
t'ir,  jure  tamen  gentium  utitur.  » 
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tes   gens;   ce  qui   nous  paraît   décisif  en  faveur  des 
ikurbares. 

Jusqu* où  s'étendait  le  droit  des  gens?  Ici,  il  y  a  doute, 
Le  droit  civil  et  le  droit  des  gens  étaient  en  lutte  ;  à  me- 
rare  que  le  droit  des  gens  gagnait,  le  droit  civil  perdait; 
de  même  que,  dans  les  législations  modernes,  les  droits 
dvils  vont  en  diminuant  et  finiront  par  se  confondre  avec 
les  droits  naturels.  Cette  révolution  n'est  pas  encore  ac- 
complie dans  la  plupart  des  Etats  de  TEurope  ;  il  est  diffi- 
cile de  croire  quelle  le  fût  à  Rome.  Si  les  étrangers  pro- 
prement dits  jouissaient  du  droit  des  gens,  c'est  que  les 
nécessités  du  commerce  l'exigeaient;  mais  ces  besoins 
Dont  rien  de  commun  avec  les  actes  à  cause  de  mort.  Il 
est  certain  que  les  pérégrins  ne  pouvaient  être  institués 
.  légataires.  A  plus  forte  raison  les  Barbares  devaient-ils 
être  frappés  d'incapacité.  Autre  est  la  question  de  savoir 
a  les  Barbares  pouvaient  transmettre  leurs  biens  à  leurs 
parents  barbares.  Nous  n'avons  pas  de  témoignage  positif 
à  cet  égard,  mais  toutes  les  probabilités  sont  contre  les 
Barbares.  Les  auteurs  sont  partagés  ;  mais,  comme  ils  ne 
distinguent  pas  entre  les  pérégrins  et  les  étrangers  pro- 
prement dits,  il  est  difficile  de  se  prévaloir  de  leur  auto- 
rité (1). 

IIS.  Les  Barbares  dont  je  viens  de  parler  sont  ceux 
qui  trafiquaient  avec  les  Romains.  C'était  le  petit  nombre  ; 
bientôt  ils  s'établirent  en  masse  dans  l'empire,  du  consen- 
tement des  empereurs,  que  dis-je?  appelés  par  eux.  Un 
poète  gaulois  vit  Rome,  après  qu'elle  avait  été  saccagée 
par  Alaric  :  ««  Rien  n'est  changé,  dit  Rutilius;  Rome 
était  déjà  la  proie  des  guerriers  vêtus  de  peau  :  elle  était 
aux  fers,  avant  d'être  captive.  »  Qui  a  ouvert  la  Ville 
Etemelle  aux  Barbares?  Les  Romains  eux-mêmes.  L'an- 
tiquité portait  en  elle  le  germe  de  sa  mort.  Lorsque  la 
Grèce  fut  conquise  par  les  légions,  elle  était  en  pleine  dé- 
cadence. A  peine  Rome  a-t-elle  fait  la  conquête  du  monde, 

ih  Voyei  l'excellente  monographie  de  Van  Twist,  sur  les  étrangers  en 
droit  romain,  dans  les  Annales  de  V  Université  de  Leyde  (année  1830  à  1831, 
P'60).  Comparex  Voigt,  Dos  jus  naturale  der  Rômer,  t.  II.  2,  p.  832,  suiv., 
>^.  8T3,  852,  sai?.,  950,  sul?. 
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qu'à  son  tour  elle  dépérit  ;  à  mesure  que  la  décrépitude 
avance,  elle  va  chercher  chez  les  Barbares  un  nouvel  élé- 
ment de  vie.  La  population  diminuait,  elle  menaçait  de 
s'éteindre  ;  Rome  fut  obligée  de  recruter  ses  légions  parmi 
les  Barbares.   Le  sol  manquait  de  laboureurs  ;   Rome  -\ 
appela  les  Barbares  pour  cultiver  les  déserts  de  l'empire.    - 
Puis  on  admit  des  tribus  entières  dans  l'empire;  les 
destructeurs  de  Rome  furent  installés  sur  le  territoire 
romain.   Les  Barbares  occupaient  les  plus  hautes  fone-    ' 
tiens  de  l'empire  ;  ils  faisaient  les  empereurs  et  ils  les    ! 
défaisaient  (i). 

Quelle  était  la  situation  légale  des  Barbares  établis 
dans  l'empire  par  les  empereurs?  II.  ne  vaut  presque  pas 
la  peine  de  s'en  enquérir.  C'est  un  état  de  choses  transi- 
toire; les  Barbares,  lètes,  colons,  gentiles,  sont  l'avant- . 
garde  de  la  grande  invasion  du  cinquième  siècle  qui  mit 
fin  à  l'empire  romain,  et  ouvre  une  nouvelle  ère  de  l'hu- 
manité. On  admet  généralement  que  les  colons  devenaient 
citoyens  romains ,  ainsi  que  les  lètes  qui  servaient  dans 
les  légions.  Les  gentiles  sont  aussi  appelés  fœderati;  ils 
étaient  établis  dans  l'empire  en  vertu  d'un  traité  qui  leur 
laissait  une  certaine  indépendance;  on  doit  donc,  au  point 
de  vue  du  droit  privé,  les  assimiler  aux  pérégrins.  C'est, 
paraît-il,  à  ces  gentiles  que  s'applique  la  loi  de  Valenti- 
nien  qui  défendait,  sous  peine  de  mort,  le  mariage  entre 
citoyens  et  Barbares.  On  a  de  la  peine  à  comprendre  une 
pareille  rigueur,  alors  que  les  empereurs  ne  se  mainte- 
naient que  par  Tappui  des  Barbares.  Ces  faibles  princes 
avaient  peur  de  leurs  terribles  alliés  ;  il  les  appelaient, 
puis  ils  auraient  voulu  les  isoler  ;  ils  prohibaient  le  com- 
merce avec  les  populations  placées  hors  de  l'empire,  puis 
ces  pygmées  recherchaient  eux-mêmes  l'alliance  des  géants 
du  Nord.  A  quoi  bon  s'arrêter  sur  le  triste  spectacle  d'un 
monde  qui  est  à  l'agonie?  En  dépit  des  lois  impériales, 
les  Barbares  dispersés  dans  l'empire  se  fondirent  avec  les 
populations  indigènes,  et  leur  infusèrent  une  vie  nouvelle 


(1)  Spanheim,  Orbis  romanus,  p.  344,  soiv.  Comparez  mes  Études  sur 
^histoire  de  VhumanUé,  t.  V,  p.  40  et  suiv.,  §  1. 
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avec  un  sang  nouveau.  Quant  aux  tribus  ou  nations  ger- 
mudques,  elles  commencèrent  l'œuvre  de  destruction  qui 
fiit  achevée  au  cinquième  siècle  (i). 

1 13.  La  constitution  antonine  devait  aboutir  à  abro- 
ger toute  distinction,  dans  l'intérieur  de  l'empire,  eotre 
citoyens  et  pérégrins  :  en  eflfet,  les  Latins,  les  pérégrins, 
Itt  dtés  libres  et  les  peuples  alliés  finirent  par  disparaître  : 
alors  on  put  dire  qu'il  n'y  avait  plus  d'étrangers  sur  le 
territoire  de  l'empire,  mais  aussi  l'empire  romain  avait 
cessé  d'exister  dans  le  monde  occidental.  Il  faut  cependant 
apporter  une  restriction  à  cette  proposition  qu'il  n'existait 
^08  d'étrangers  dans  le  dernier  état  de  la  législation  ro- 
maine; l'intolérance  de  l'Eglise  catholique  créa  une  nou- 
veDe  catégorie  d'étrangers  et  d'esclaves,  dont  la  condition 
était  pire  que  celle  des  Barbares.  Le  principe  de  la  funeste 
séparation  que  la  foi  engendre  se  trouve  déjà  chez  saint 
Paul  :  «  Ne  vous  unissez  pas  avec  les  infidèles.  Car  quelle 
union  y  a-t-il  entre  la  lumière  et  les  ténèbres?  Quel  accord 
y  a-t-il  entre  Christ  et  Bélial  ?  Et  qu'est-ce  que  le  fidèle  a 
de  commun  avec  l'infidèle  ?  C'est  pourquoi  sortez  du  milieu 
d'eux  et  vous  :en  séparez.  >»  L'antiquité  divisait  les  hommes 
en  citoyens  et  Barbares;   cette   division   reparaît  dans 
le  domaine  de  la  foi.  «  Quand  tu  aurais  un  frère ,  dit 
Cbrysostome,  né  du  même  père  et  de  la  même  mère ,  s'il 
nest  pas  en  communion  avec  toi,  qu'il  soit  à  tes  yeux  plus 
Barbare  qu'un  Scythe.  5»  «L'un  a  pour  roi  Satan,  l'autre  a 
pour  roi  Jésus-Christ.  »  Saint  Cyprien  proclame  que  celui 
qui  est  hors  de  l'Eglise  est  «  étranger,  profane,  ennemi  » . 
Les  jurisconsultes  en  concluent  que  les  infidèles  ne  profi- 
tent pas  de  la  constitution  antonine  :  ce  sont  des  êtres 
sans  droit,  c'est  à  peine  si  on  leur  reconnaît  la  qualité 
d*homme. 

Chez  les  anciens,  être  barbare,  esclave  même,  n'était 
pas  un  crime.  L'intolérance  catholique  divisa  les  hommes 
en  deux  sociétés  ennemies  :«  Les  hérétiques,  les  juifs  et  les 
païensforment  une  unité  contre  l'unité  » ,  dit  saint  Augustin. 


(1)  Voyez  lei  témoignages  dans  Voigt,  Dos  jus  naturale  der  Rônïer,  t.  II, 
^  P'  888  et  suW. 
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Quels  sont  les  rapports  entre  ces  deux  sociétés?  La  guem 
à  outrance. 

L'Eglise  excita  les  empereurs  chrétiens  à  extirper  Tido^ 
latrie  par  le  fer  et  par  le  feu.  Longtemps  la  prudence  em- 
pêcha les  princes  de  céder  à  ces  conseils  de  sang,  mais  , 
l'ardeur  de  la  foi  finit  par  l'emporter.  «  C'est  notre  yolonté, 
dit  Théodose ,  de  défendre  à  tous  nos  sujets  d'immoler  . 
désormais  aucune  victime  en  l'honneur  d'une  idole, 
peine  de  haute  trahison.  9»  La  peine  est  la  mort. 

Les  lois  contre  les  hérétiques  variaient  d'après  la 
vite  de  l'hérésie  et  les  craintes  qu'elle  inspirait.  On  voh 
par  les  édits  contre  les  manichéens  jusqu'où  va  la  fureor 
des  passions  religieuses.  <<  Ils  ont  atteint  le  dernier  degré  ^ 
du  crime,  ils  sont  odieux  à  la  Divinité.  »  Le  législateur  ] 
veut  qu'ils  n'aient  rien  de  commun  avec  les  autres  hommes.  . 
C'est  un  état  pire  que  la  mort  civile  :  les  manichéens  ne  \ 
peuvent  ni  vendre,  ni  acheter,  ni  contracter.  Théodoseï  ! 
dit  le  Grand,  déclare  qu'il  voudrait  les  expulser  de  la 
terre  entière.  Les  empereurs  trouvèrent  le  moyen  de  pur-  ; 
ger  le  monde  de  cette  secte  impure,  la  mort.  Cette  loi  de 
sang  eut  de  longs  et  cruels  retentissements  :  l'hérésie  prit  ; 
place  dans  la  législation  parmi  les  crimes  capitaux. 

Les  Juifs  étaient  les  plus  coupables  parmi  ceux  qui  re- 
fusaient d'entrer  dans  le  sein  de  l'Eglise.  Constantin  leur 
reproche  d'être  souillés  par  le  plus  criminel  des  parricides. 
Comment  se  fait- il  que  le  législateur  permit  aux  déicides 
de  vivre  ?  C'est  une  parole  de  saint  Paul  qui  les  a  sauvés  : 
l'apôtre  prédit  que  les  Juifs  se  convertiront  à  la  fin  des 
siècles.  Il  fallait  donc  leur  laisser  la  vie,  mais  l'Eglise 
proclama,  par  la  voix  de  ses  papes  et  de  ses  docteurs,  que 
les  Juifs  étaient  voués  à  une  servitude  perpétuelle. 

Il  n'y  a  pas  de  plus  triste  spectacle  que  celui  de  l'into- 
lérance sauvage  de  l'Eglise.  Il  ne  lui  manquait  que  d'être 
défendue  par  la  falsification  de  l'histoire.  On  nie  qu'elle  ait 
jamais  persécuté.  Je  me  contenterai  de  rappeler  ces  apo- 
logistes à  la  pudeur,  en  citant  les  paroles  de  Bossuet. 
Au  dix-septième  siècle,  les  réformés  soutenaient  la  tolé- 
rance :  «  Ils  disent  que  le  magistrat  ne  peut  rien  sur  la 
conscience,  ni  obliger  personne  à  croire  en  Dieu,  ou  em- 
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^her  les  sujets  de  dire  sincèrement  ce  qu  ils  pensent.  9» 
Bossuet  leur  crie  :  «  Aveugles,  conducteurs  d'aveugles, 
en  quel  abtme  tombez-vous  (1)?  ^ 

I*  6.  LE  GOSMOROUnSME  PHILOSOPHIQUE  ET  LA  GUERRE  DE  CONQUÊTE. 

114.  Nous  avons*assisté  à  une  révolution  dans  le 
droit  romain,  qui  doit  paraître  étrange  à  ceux  qui  nient 
Dieu  et  son  gouvernement  providentiel,  le  droit  strict  se 
modifiant,  s'élargissant,  s'humanisant  sous  Tinfluence  de 
la  force.  Voici  un  spectacle  plus  étrange  encore  :  la  guerre 
de  conquête  inspirant  la  philosophie,  et  donnant  aux  pen- 
seurs de  Rome  une  largeur  de  conceptions  que  n'avait 
point  le  cosmopolitisme  grec.  Térence,  un  affranchi  afri- 
cain, ami  de  Scipion  et  de  Lélius,  fit  un  jour  entendre,  sur 
le  théâtre  de  Rome,  ce  beau  vers  : 

•  Homo  lam,  et  humani  nihil  alienam  à  me  puto.  » 

Les  spectateurs  battirent  des  mains.  Sur  ce  même 
ttiéâtre.  Plante,  organe  des  vieux  Romains,  avait  dit  que 
«  rhomme  est  un  loup  pour  l'homme  » .  D'où  vint  cette 
prodigieuse  révolution?  Qui  a  trouvé  les  mots  humain, 
humanitéf  Herder  a  fait  la  remarque  que  les  Grecs 
s'avaient  point  le  mot  humanité,  qu'on  le  trouve  pour  la 
première  fois  chez  les  Romains.  C'est  la  langue  latine  qui 
Doos  a  donné  cette  belle  expression  d'humanités,  par  la- 
quelle nous  désignons  l'étude  des  lettres,  pour  marquer 
qœ  le  but  de  la  science  est  d'humaniser  les  hommes. 
Comment  se  fait-il  que  Rome  ait  eu,  jusque  dans  sa  langue, 
nn  esprit  d'universalité  qui  manquait  à  la  Grèce,  son  insti- 
tutrice? Ce  cosmopolitisme  est  né  de  la  conquête. 

Un  historien  latin  dit  que  le  peuple  romain  a  porté  si 
kÂn  ses  armes,  qu'en  lisant  ses  annales,  ce  n'est  pas  l'his- 
toire d'un  seul  peuple  que  l'on  apprend,  mais  celle  de 
^opèce  humaine  (2).  Pour  la  première  fois  les  mots  d'uni- 

(l)  Voyex  les  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  Vhistoirede  Vhumanité, 
^  Iv(|«  Christianisme),  p.  297,  section  II,  et  t.  Vil  {la  Féodalité  et  V Eglise  , 
p.  416.  n»  4. 

^  Plonu,  Préface  de  son  histoire. 
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vers  et  d  empire  devinrent  synonymes  :  orbis  romanus.  ^ 
Cette  idée  d  universalité,  liée  à  la  domination  de  Rome,  ' 
se  trouve  à  chaque  page  chez  les  auteurs  latins.  Cicôrcm- 
proclame  que  Rome  est  «  Tomement  du  globe,  Tasile 
commun  des  nations  y>  ;  il  dit  que  le  sénat  est  <<  le  conseil 
suprême  non  seulement  du  peuple  romain,  mais  de  toutes 
les  nations  et  de  tous  les  rois  (i)  ».  Le  titre  de  citoyen 
romain  était  une  sauvegarde  dans  tous  les  pays.  Traitée 
partout  en  concitoyens,  les  Romains  devaient  se  considé- 
rer comme  citoyens  du  monde.  Cette  fraternité  se  réalisa, 
en  une  certaine  mesure,  sous  Tempire.  Là  où  autrefois  on 
ne  pouvait  faire  un  pas  sans  rencontrer  un  ennemi,  on  ne 
vit  plus  un  étranger.  Ce  spectacle  dut  faire  une  profonde 
impression  sur  les  esprits  :  il  leur  donna  une  largeur  que 
ne  pouvaient  avoir  les  habitants  des  petites  cités  de  la 
Grèce.  C'est  donc  à  la  conquête  que  Ton  doit  rapporter 
le  cosmopolitisme  romain,  et  la  première  théorie  d'un  droit 
universel. 

115.  Sénèque  a  commenté  le  vers  de  Térence  que  je 
viens  de  citer  :  «  Ce  monde  que  tu  vois,  qui  çnferme  les 
choses  divines  et  humaines,  nest  qu  un.  Nous  sommes  les 
membres  de  ce  grand  corps.  La  nature  nous  a  créés  tous 
parents,  en  nous  engendrant  d'une  même  manière  et  pour 
une  même  fin.  Elle  nous  a  inspiré  un  amour  mutuel... 
Ayons  ce  vers  dans  la  bouche  et  dans  le  cœur  :  Je  suis 
homme  et  rien  de  ce  qui  touche  à  thomme  ne  m'est  étran- 
ger. Celui-là  ne  se  peut  pas  dire  heureux  qui  ne  considère 
que  soi-même  et  qui  rapporte  toutes  choses  à  son  intérêt. 
11  faut  que  vous  viviez  pour  autrui,  si  vous  voulez  vivre 
pour  vous-mêmes.  ?»  La  fraternité  conduit  Sénèque  à  re- 
connaître l'égalité  de  tous  les  hommes,  même  des  esclaves  : 
«  Celui  que  tu  appelles  ton  esclave  tire  son  origine  d'une 
semblable  semence,  il  jouit  du  même  ciel,  il  respire  le 
même  air ,  il  vit  et  meurt  de  même  que  toi.  y>  Quelle  est 
la  source  de  l'égalité  des  hommes  ?  «  Us  sont  tous  issus 
des  dieux,  c'est  là  leur  titre  de  noblesse  à  tous  (2).  f>  Quelle 


(  l)  Gicéron,  Catilinaires,  IV,  6  ;  Pro  domo,  c.  28. 
(2)  Sénèque,  Epist ,  95,  48  et  47  ;  De  benef.,  III,  28. 


mce  d'Aristote  â  Sénôquef  Le  philosophe  grec  en- 
a  qu'il  y  a  uae  différence  de  nature  entre  les  esclaves 
ftjiommes  libres  ;  le  philosophe  romain  revendique 
lité,  au  nom  de  la  parenté  divine  de  tous  les 

les  hommes  sont  enfants  de  Dieu,  il  n'y  a  plus 
il  n'y  a  plus  qu'une  patrie,  l'univers.  Les 
:culiers  ne  sont  que  des  membres  de  la  grande 
du  genre  humain  (i).  Plutarque  va  plus  loin; 
ridée  de  patrie  :  «  Par  nature  il  n'y  a  point  de  pays 
ÈRinguô,  point  de  patrie  non  plus  que  de  maison,  ni 
.dVritage  (î).  -^  C'est  l'écueii  du  cosmopolitisme;  pour 
dire,  le  cosmopolitisme  qui  détruit  la  patrie  est  une 
doctrine  ;  il  est  né  de  la  décadence  des  nations  an- 
s,  et  de  la  monarchie  universelle  de  Rome  :  celui  qui 
le  monde  pour  patrie,  n'a  plus  de  patrie.  Mais  le  cos- 
'irisrae,  en  tant  qu'il  découle  de  la  fraternité,  est  une 
fondée  sur  la  nature  de  l'homme.  Séuèque  en  dé- 
'égalité  de  l'esclave  et  de  l'homme  libre,  c'est-à- 
Qégation  de  l'inégalité  humaine.  Nous  allons 
Cicéron  en  tirer  une  autre  conséquence,  celle 
lit  universel,  le  même  pour  tous  les  hommes. 
IIS.  U  y  a  une  société  du  genre  humain.  L'tiomme 
'Woé sociable;  l'œuvre  de  l'association  commence  par  la 
&miU«,  «lie  s'étend  ensuite  à  la  cité,  et  elle  finit  par  em- 
lout  le  genre  humain.  En  considérant  la  société 
(nnine  procédant  de  la  famille,  Cicéron  l'identifie  avec  la 
tittrilé  universelle.  Il  ne  distingue  pas  le  domaine  du  droit 
die  domaine  de  la  morale,  avec  la  rigueur  qu'y  met  la 
ce  moderne,  ei  peut-être  sommes-nous  allés  trop  loin 
one  voie  qui  aboutit  à  l'égoïsme,  c'est-à-dire  à  la  dis- 
idmioD  de  la  société.  Quel  est  le  lien  de  la  société  uni- 
Wnelleî  Le  droit.  L>ans  la  doctrine  de  Cicéron,  le  droit 
WODe  face  de  la  charité  :  "  Nous  sommes  nés  pour  la 
JHtice,  et  la  justice  rend  à  l'homme  ses  semblables  plus 
<^Kn  qae  lui-même;  par  elle,  chacun  de  nous  semble  né, 

(J)  SèMqM.  BpUt..  loi,  D#  oUo  sapientts.  31. 

A  PhiUrqse,  de  i'BxH.  cb.   17.  Telle  aat  suaBÎ  U  doctrine  d'Epiulete. 
**I«am  SntJ4*  tur  l'hUtoirt  Oa  Chumanité,  t.  111,  p.  461  st  iuît. 
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non  pour  soi,  mais  pour  le  genre  humain  (i).  "  Il  y  ava 
chez  les  stoïciens  grecs  une  tendance  à  déserter  la  '  ' 
politique,  pour  travailler  à  leur  perfectionnement  dans 
solitude;  ils  précédèrent  les  chrétiens  au  désert.  Cicéri 
dit  que  c'est  là  vivre  contre  la  nature  ;  il  donne  à  ITiOi 
comme  idéal.  Hercule,  dont  la  postérité  reconnaissante 
fait  un  dieu;  à  son  exemple,  nous  devons  sans  cesse  ' 
vailler  au  bonheur  de  nos  semblables,  et  de  toutes 
nations,  si  cela  se  peut  (î). 

Quel  est  ce  droit  qui  unit  la  société  humaine  ?  Cicéro 
l'appelle  droit  naturel.  Ce  n'est  pas  un  droit  positif;  dai 
une  certaine  mesure,  il  se  réalise  chez  les  divers  peuple 
et  en  ce  sens  on  peut  l'appeler  le  droit  des  gens  ;  mais  " 
droit  civil  n'est  Jamais  l'expression  exacte  du  droit  qui 
sa  source  dans  la  nature,  c'est-à-dire  en  Dieu.  Le  drw 
positif  est  variable,  tandis  que  le  droit  naturel  ou  divia 
est  éternel,  immuable  et  le  même  partout  :  "  Il  est  ' 
Rome  ce  qu'il  est  à  Athènes,  il  est  aujourd'hui  ce  qu'ile 
demain  ;  te  sénat  ni  le  peuple  ne  peuvent  nous  sSraS 
chir  de  cette  loi  ni  y  déroger  :  c'est  Dieu  qui  nous  1^ 
seigne  et  qui  nous  l'impose  (3).  « 

Les  paroles  de  Cicéron  ont  été  citées  par  un  juge  si 
glais,  lord  Mansfield,  dans  un  procès  de  droit  internation 
concernant  les  lettres  de  change  {4).  Est-ce  à  dire  que  t 
soit  l'idéal  de  notre  science?  Non,  certes.  Le  droit  que  Xt 
applique  dans  les  tribunaux  est  essentiellement  un  drO 
positif  On  ne  conçoit  pas  qu'un  juge  fonde  sa  déciaic 
sur  une  loi  éternelle  et  immuable-  Où  puiserait- il  cette  Ic 
et  comment  saurait-U,  lui,  être  imparfait,  que  la  loi  qi 
applique  est  une  loi  parfaite,  émanée  de  Dieu  mémeï' 
est  très  vrai  que  l'homme  doit  tendre  à  la  perfection, 
par  conséquent  à  l'unité,  à  l'universalité  du  droit.  Mm 
ici  encore,  Cicéron  dépasse  le  but,  en  ne  tenant  aucQ 

(1)  CicSron.  UB/In(6ui,  V.  23,  65;  De  legibus,  1,  IQ  ;  De  Republiea,ll 
7.8.  ^" 

(2)  CiciroD,  D«  offleiis,  IIl,  5,  25. 

(3)  Cieérou,  Dés  lois,  11.4,  10;  lU  Ui  Républigut,  111  (psuag«  cit4  ■ 
Lactance,  Divin.  Instil.,  VI,  8, 1).  -" 

(4)  Lawrflncp.   Commenlaire  mr  In   Élément»  de  droit  internatim 
de  Whaaton,  [.  in.p.63. 
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eooipte  de  Télémeiit  de  diversité  que  Dieu  a  également 
rfpanda  dans  toute  la  création.  L*unité  absolue  est  un 
fui  idéal,  de  môme  que  la  monarchie  universelle  que 
Berne  ambitionnait,  et  qui  inspirait  les  penseurs  romains. 
119.  La  société  universelle  de  Cicéron  comprend-elle 
les  esclaves  et  les  Barbares?  Au  premier  abord,  on  pour- 
nh croire  quelle  n'exclut  personne.  Cicéron  blâme  ceux 
fd  veulent  réduire  la  société  aux  citoyens,  sans  tenir 
loeon  compte  des  étrangers  :  c'est  rompre  la  société 
commune  du  genre  humain,  et  par  conséquent  détruire 
de  fond  en  comble  la  justice,  la  bonté,  la  bienfaisance  (i). 
Rien  n'est  plus  évident,  si  l'on  admet  une  société  uni  ver- 
adie.  Mais  Cicéron  n'est  pas  resté  fidèle  à  sa  doctrine. 
Ses  opinions  politiques  sont  en  contradiction  complète 
arec  sa  philosophie.  La  société  universelle  comprend-elle 
les  esclaves?  Non  ;  le  philosophe  romain  enseigne,  avec 
Aristote,  qu'il  y  a  des  hommes  esclaves  de  leur  nature; 
partant  la  servitude  est  étemelle.  Il  ne  songeait  pas  da- 
vantage à  ouvrir  la  cité  aux  Barbares  ;  il  ne  voulait  pas 
même  y  admettre  les  peuples  sujets.  Quand  César  fit  don 
de  la  latinité  à  la  Sicile,  Cicéron,  bien  que  patron  des 
Siciliens,  trouva  la  faveur  excessive  (2).  Le  philosophe 
a?ait  oublié  son  cosmopolitisme  ;  c'est  le  conquérant  qui 
était  le  vrai  cosmopolite.  On  peut  adresser  ce  reproche  à 
tous  les  philosophes  anciens.  Quand  l'empereur  Claude 
proposa  d'admettre  les  Gaulois  aux  honneurs  et  aux  digni- 
tés, il  rencontra  une  vive  opposition  :  qui  s'attendrait  à 
voir  Sénèque,  le  stoïcien  cosmopolite,  écrire  une  satire 
contre  une  mesure  qui  s'appuyait  sur  les  considérations 
politiques  les  plus  graves  ?  Plutarque  glorifie  le  cosmo- 
politisme d'Alexandre  ;  et  il  accuse  Hérodote  d'être  parti- 
san des  Barbares,  parce  qu'il  dit  que  les  Hellènes  tiennent 
leurs  dieux  des  Egyptiens,  et  que  Thaïes  est  d'origine 
phénicienne  (s). 


(l)  Cicéron,  De  offlciis,  III,  6,  11;  I,  41. 

.(^  Cicéron,  Ad  Atticutn,  XIV,  12.  Dans  son  discours  pour  Pontejua,  il 
<Ut  :  •  Cam  infime  cive  qaisqnam  acceptissimus  Galliss  comparandus 
fliti  • 

(3)  Plutarque,  De  tnalignitate  Herodoti,  c.  12,  13  et  15. 
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Ces  préjugés  subsistèrent  jusqu'à  la  fin  de  l'antiqui 
Une  barrière  infranchissable  séparait  les  Romains  ( 
Barbares;  il  n'y  avait  pas  méiae  de  lien  d'humanité  en 
eux.  «  C'est  aux  Grecs  et  aux  Romains,  dit  Galien,  q 
j'adresse  ces  préceptes  sur  les  moyens  de  conserver 
nouveau-nés  ;  les  Germains  et  les  autres  Barbares  n 
sont  pas  plus  dignes  que  les  ours  et  les  sangliers. 
Tbemistius  dit  que  les  Germains  et  les  Scythes  sont  1 
représentants  des  passions  brutales  qui  obscurcissent 
raison  humaine.  Julien,  enthousiaste  de  l'hellénisme,) 
plein  de  mépris  pour  les  Barbares  :  c'est  la  cause  premï 
de  son  apostasie(i).  Kn  détînitive,  la  philosophie  ancieiu 
malgré  son  cosmopolitisme,  ne  s'est  pas  élevée  à  l'idée 
l'unité  humaine  (2). 

UN.  Quelle  est  la  raison  de  cette  impuissance  Ai 
philosophie}  Pourquoi  l'antiquité  n'est-elle  pas  parvel 
à  réaliser,  pas  même  à  concevoir  l'unité  du  droit,  en 
tous  les  hommes  {  Elle  est  née  dans  la  force,  elle  s'est  ■ 
veloppée  par  la  force,  et  elle  a  péri  par  la  force.  La  for 
sous  la  main  de  Dieu,  a  fondé  la  cité ,  et  le  droit  dasi 
cité,  mais  elle  n'a  pu  étendre  l'unité  et  le  droit  à  l'hui 
nité,  parce  que  la  cilé  impliquait  l'exclusion  de  l'étraug 
du  Barbare  et  de  l'esclave.  Si  le  nom  d'étranger  dispa 
dans  l'immense  empire  de  Rome,  ce  fut  encore  à  la  a 
d'une  œuvre  de  violence,  la  conquête,  qui  anéantit 
natioucdités.  La  monarchie  universelle  ne  peut  pas  étal 
le  régne  du  droit,  puisqu'elle  est  la  négation  du  droit  1 
nations,  et  par  suite  des  individus.  La  constitution  ai 
nine,  à  laquelle  les  contemporains  applaudirent,  fill^ 
réalité  le  dernier  terme  de  la  conquête,  elle  détruisit 
qui  restait  d'indépendance  et  d'individualité  aux  vainc 
C'était  une  fausse  unité,  de  même  que  l'égalité  qui  régn 
dans  la  cité,  devenue  un  empire,  était  une  fausse  égali 
La  vraie  égalité  implique  la  liberté;  or,  les  anât 
malgré  le  beau  nom  de  république,  ne  connaissaient 
ta  liberté.    Ils  étaient  libres,  à  la  condition  de  peu| 


(1)  Themislius.  Orat..X.p  ISl,  C. —Julien,  BpUl .  U. 

(ï)  Voyez  mea  Elvdea  sur  CMsIoire  de  fhumanilé,  t.  III,  p.  'oOl  el 
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fesclaves  les  cités  et  les  champs.  La  liberté  pour  eux 
(tait  donc  synonyme  de  domination.  Or,  la  domination 
ippartient  au  plus  fort.  Dans  la  cité  même,  la  force  régnait, 
KHis  le  nom  d'aristocratie,  de  patriciat,  de  noblesse.  Après 
la  longues  luttes,  le  peuple,  la  plèbe  conquit  l'égalité, 
liais  qu  était-ce  que  cette  égalité  ? 

Pline  dit  que  les  immenses  domaines  des  nobles  perdi- 
rent ritalie  et  les  provinces  (i).  Au  septième  siècle,  il  n'y 
aiait  pas  deux  mille  citoyens  qui  possédassent  des  terres. 
Lft  culture  fit  place  au  pâturage,  pour  lequel  on  employait 
in  esclaves  ;  ainsi  les  esclaves  remplissaient  les  villes  où 
ib  exerçaient  l'industrie,  et  ils  remplissaient  les  campa- 
gnes. Que  restait-il  aux  hommes  libres?  <«  Les  bêtes  sau- 
Tages,  disaient  les  Gracques,  ont  leurs  repaires,  et  ceux 
qui  versent  leur  sang  pour  la  défense  de  l'Italie  n'y  ont  à 
eox  que  l'air  qu'ils  respirent.  Les  généraux  les  trompent 
quand  ils  les  exhortent  à  combattre  pour  leurs  foyers  et 
l  bon  tombeaux.  Ils  combattent  et  meurent  pour  entretenir 
I  Fopulence  d'autrui.  On  les  appelle  les  maîtres  du  monde, 
'[  et  ils  n'ont  pas  en  propriété  une  motte  de  terre.  "  La  lutte 
^  i»  pauvres  contre  les  riches  aboutit  aux  terribles  convul- 
«ons  des  guerres  civiles.  La  victoire  de  César  fut,  dit-OD, 
I  le  triomphe  du  peuple  et  de  l'égalité.  Oui,  mais  ce  fut 
I  fégilité  sous  le  despotisme  :  elle  consistait  à  avoir  du  pain 
[  et  des  jeux,  et  elle  conduisit  à  l'avilissement  et  à  la  décré- 
^  pitade  du  peuple  souverain. 

!!•.  Une  société  fondée  sur  l'esclavage  ne  pouvait 

pis  réaliser  le  droit  égal  des  hommes.  Un  historien  aile- 

naod,  et  un  des  meilleurs,  dit  que  ce  qui  fait  la  grandeur 

«les  révolutions   romaines,  c'est  que   l'on  n'y  invoqua 

junais  les  prétendus  droits  naturels  de  l'homme  contre 

TEtat.  La  remarque  de  Mommsen  est  juste,  mais  elle 

témoigne  contre  Rome  et  contre  toute  l'antiquité.  Les 

anciens  n'avaient  aucune  idée  des  droits  de  l'homme  ;  voilà 

pourquoi  ils  crurent  l'esclavage  éternel  (2).  Et  qui  peuplait 


(1)  Pline,  Histoire  naturelle,  XVIII,  6. 

*t)  •  Le  droit  romain  ne  s'est  Jamais  élevé  à  l'idée  que  Thorome  est 
ilire.  •  Iheriog,  L'esprit  du  droit  romain,  traduit  par  de  Maelenbere,  1. 1, 
Liû5. 
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les  marchés  d'esclaves?  Les  Barbares.  C'était  une  di 
sion  irrémédiable,  et  un  obstacle  perpétuel  à  l'unité  1 
maine.  Voilà  pourquoi  l'antiquité  périt,  et  elle  périt  d( 
main  de  ceux  que  les  philosophes  ne  rougissaient  _ 
d'assimiler  aux  brutes.  Les  Barbares  inaugurent  une  ni 
velle  ère  de  l'humanité,  dans  laquelle  la  liberté  méconi 
par  les  anciens  tiendra  le  premier  rang. 

La  division  qui  régnait  dans  la  cité  existait  aussi  d 
le  domaine  de  la  pensée.   Elle  avait  ses  racines  dans 
conception  de  Dieu.  Les  anciens,  Romains  et  Grecs, 
s'étaient  pas  élevés  à  la  notion  de  l'unité  divine,  et 
déduisaient  de  la  pluralité  des  dieux  la  conséquence  qi 
l'unité  humaine  était  impossible.  C'est  le  motif  pour  leqi 
les  derniers  penseurs  de  l'antiquité  répudièrent  le  chr 
tianisme.  11  faut  ne  rien  savoir,  dit  Celsus,  pour  s'imag 
ner  que  les  Hellènes  et  les  Barbares,  que  l'Asie,  l'Euroj 
et  l'Afrique  puissent  jamais  suivre  la  même  religioIS 
Julien  critique  la  tradition  juive,  qui  établit  l'unité  d 
genre  humain  sur  la  création  ;  elle  est  en  oppositioi) 
dit-il,  avec  la  diversité  profonde  des  lois  et  des  i 
qui  distinguent  les  peuples,  et  ces  diiTérences  ont  ktf 
source  dans  la  volonté  des  dieux.  Quelle  est  la  cousé 
quence  de  cet  ordre  d'idées  ?  L'unité  de  la  famille  humaii 
disparaît  dans  la  variété  des  caractères  nationaux, 
une    seule    et    même    religion    pour    des    hommes  i^i 
diffèrent  essentiellement  parait  une  conception  absurde  {I 
Ce  qui  est  vrai  de  la  religion  est  aussi  vrai  du  droit 
n'y  a  plus  d'unité  humaine,  plus  de  lien  commun  eiA 
les  peuples.    On  voit   quelle  est  l'importance  de  l'ià 
religieuse.    Selon  la  notion  que  les  hommes  se  font 
JJieu,  l'unité  règne  dans  le  monde  politique,  et  avec  t 
la  fraternité,  le  droit,  la  paix  ;  ou  la  diversité  divise  et 
nellement  les  nations,  et  à  sa  suite  la  guerre  ;  il  n'y  a  pi 
de  lien  commun,  l'homme  est  un  loup  pour  l'homme,  e1 
est  inutile  de  parler  de  droit,  le  droit  existe  tout  au  pi 
dans  le  sein  de  chaque  Etat,  ce  qui  ruine  notre  scii 
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S   ses  fondements.    Voilà   pourquoi  la  religion  doit 
iver  place  dans  des  Etudes  consacrées  au  droit. 

CHAPITRE  II. 

LE   CBRISTIAHISME   ET    LES    BARBARES. 

W6,  Il  y  a  dans  le  droit  ioternational  privé  deux  élé- 

ats.  qui  sont  le  fondement  de  notre  science,  l'unité  et 

^veraité.  J'ai  dit,  dans  l'Introduction  de  ces  Etudes 

'39),  que  ces  éléments  sont  encore  en  lutte;    ils  n'ont 

tpris  leur  assiette  définitive.  Le  principe  de  la  diversité 

œine  en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis,  en  ce  sens  que 

race  anglo-saxonne  no  veut  reconnaître  d'autre  droit 

nu  fol  commune,  telle  qu'elle  s'est  développée  sous 

BfineDce  de  l'esprit  féodal.    Chez  les  autres  peuples  il  y 

fgà  tendance  contraire  :  tout  eu  maintenant,   dans  le 

HË|M  lois,    le  droit  qui  leur  est  particulier,  ils  don- 

^^^^nlace  au  droit  étranger,  et  par  suite  ils  recon- 

^HHnxîstence  d'un  lien  commun  entre  toutes  les  na- 

j^notre  science  s'inspire   de   cette   tendance   vers 

S.  Il  y  a  une  école  qui  considère  l'unité  absolue 

«  l'idéal,  et  espère  que  l'humanité  arrivera  à  un  droit 

loa;  tandis  que,  dans  la  doctrine  plus  généralement 

,  00  maintient  la  diversité  des  lois  nationales,  sauf 

ttblir  des  principes,  d'une  application  universelle,  qui 

iik  \ider  les  conllits. 
m.  D'où  viennent  ces  deux  principes  de  l'unité  et  de 
dhreraité  qui  jouent  un  si  grand  rôle  dans  notre  science? 
rient  de  Rome  et  du  christianisme,  la  diversité 
des  Barbares  et  de  la  féodalité  germanique.  Le 
iwtiMiipme  et  les  Barbares  sont  les  éléments  essentiels 
la  milisation  moderne.  Dès  le  principe,  les  peuples 
niques  manifestent  leur  esprit  d'individualité  et  de 
ition.  Du  cinquième  au  dixième  siècle,  le  monde 
tique  va  cq  se  morcelant;  tout  se  localise,  la  souve- 
',  le  droit,  les  mœuni  :  on  dirait  que  la  société  va 
ludre  et  qu'il  ne  restera  que  des  individus.  Entre 
ainsi  divisés,  l'Eglise  sert  de  lien  ;  son  arubi- 
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d..a^ *-:.'_ rr.  ---  eL^  ir  ::.,:::  :.vs  Lirzie  l'Eirti?  Bien  c 
?•/.>.  i  ai.--rtr  :^  1  E^'Lsr.  1a  r.\:r  ïTrriLaiiique  neuiral 
c/:i  V  a  c  ri.rrss::  Îjlzs  1  ul::^  i:i:  Ronîe  est  lor 
I^;-;  har- i:-rs  iiLm^LCrL:  p.r  briser  l'unité  ron 
'/ji:r,i.h  yy^'.f:  ii.Li::L:e  a':>:lue.  celle  de  Rome  av^ 
V/>V;  vV  iLiiTii^elle:  le  n-'cde  ancien  mourait  d' 
l."o;-,  f^'^hiià  les  Barbares  vinrent  donner  aux  p 
/;f>'j:'"/r?3  un  sang  nouveau.  Puis  ils  se  font  les  ail 
J'Kî/Ji'-/:,  parcf;  que  la  religion  doit  les  moraliser  > 
/i'ir/j&xijhor  ;  mais  loin  de  favoriser  la  domination  u 
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elle  despapes.ilsensont  les  ennemis-nés.  Dans  les  petites 
détés  qu'ils  fondent,  les  Barbares  jettent  les  fondements 
i  nationalités  européennes,  et  les  nations,  à  leur  tour, 
■  sent  la  monarchie  universelle  de  Rome  chrétienne. 
IS3.  On  voit  quelle  est  l'importance  de  l'élément  bar- 
I  trop  longtemps  méconnu  par  les  hommes  de  race 
le.  Le  mot  de  Barbare  semble  indiquer  un  état  de 
jerie  inculte;   on  n"a  pas  manqué  d' adresser  ce  re- 
e  aux  peuples  du  Nord  qui  détruisirent  la  civilisation 
tne.  £n  réalité,  cette  civilisation  était  morte,  et  elle 
rait  parce  qu'elle  n'avait  pas  conscience  de  la  liberté, 
MËtîOQ  de  vie  (n"  118).    Les  Barbares  avaient  nouiri 
I  Isars  forêts  le  vif  sentiment  de  liberté  qui  caractérise 
s  modernes.  Chose  étonnante!  Ce  sont  les  Bar- 
il qui  détruisent  l'esclavage  que  les  plus  grands  pen- 
méb  l'antiquité  avaient  proclamé  éternel.  Ce  sont  les 
s  qni  introduisent  le  droit  dans  toutes  les  Relations 
18,  et  qui  deviennent  les  fondateurs  du  droit  iuter- 
Û.  Notre  science  a  donc,  comme  notre  liberté  polî- 
Bs  racines  dans  les  forêts  de  la  Germanie. 
9  À  dire  que  tout,  dans  la  civilisation  moderne, 
ptfœUTre  de  la  race  germanique?  Ce  serait  une  eragé- 
D  tout  aussi  grande  que  celle  qui  rapporte  au  christia- 
6  tout  ce  qu'il  y  a  de  grand  et  de  beau  dans  notre 
16.  Les  Barbares  méritaient  bien  ce  nom,  par  la  bar- 
t  de  leurs  mœurs.   Qui  les  humanisa?  La  religion. 
1  bienfait  dont  on  n'a  pas  assez  tenu  compte  à 
M.  Rappelons-nous  l'état  de  la  société  romaine  sous 
•  ;  elle  était  pourrie  jusqu'à  la  moelle,   par  l'in- 
^délétére  du   polythéisme,   de  l'esclavage  et  de  la 
p;  le»  passions  brutales  des  Barbares  ajoutèrent  la 
I  à  la  corruption.    Le  monde  aurait  péri  dans  un 
0  vices,  si  les  races  jeunes  et  vigoureuses  qui  en- 
klempire  n'avaient  trouvé  dans  la  religion  un  prin- 
nl  qui  fut  comme  un  contre-poison  de  la  contagion 
L;  c'est  le  christianisme  qui.  en  moralisant  les 
,  a  sauvé  l'avenir  de  l'humanité.  Mais  pour  faire 
m  de  peuples  incultes  et  violents,  il  fallait  à 
b  une  autorité  qui  lui  permît  de  dompter  la  vC-ain- 
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I  tance  des  nations  6t  des  rois.  C'est  là  la  justification 
t  videntielle  de  l'unité  catholique  et  de  la  domination 
la  papauté  e.xerça  au  moyen  âge.  L'Eglise  n'avait 
oublié,  comme  on  l'en  accuse,  les  sentiments  qui  il 
raient  le  Christ.  Si  les  Barbares  donnèrent  à  l'humani 
notion  du  droit,  lo  christianisme  leur  prêcha  la  chari 
la  paix.  Le  droit  à  lui  seul  ne  suffit  point  pour  reliei 
hommes,  il  engendre  au  contraire  l'égoïsme  individu 
l'orgueil  national;  c'est  le  vice  qui  infecte  la  féodaliti 
il  s'est  transmis  avec  l'héritage  de  la  liberté  féodale 
peuples  de  race  anglo-saxonne,  qui  sont  imbus  plus 
les  autres  de  l'esprit  de  la  féodalité.  De  là  l'isolemen: 
I  gueilleux  dans  lequel  se  retranchent  les  Anglo-An 
>  cains.  Cela  prouve  qu'à  côté  du  principe  d'individualil 
en  faut  un  autre  qui  le  corrige  et  l'élargisse  ;  la  cl 
chrétienne  apprend  aux  peuples  qu'ils  sont  solidairesi 
leur  mission  n'est  pas  une  lutte  de  forces  égoïstes, 
une  existence  de  paix  et  d'humanité.  La  charité, 
cotte  haute  acception,  est  le  complément  indispensabl 
droit;  c'est  par  le  concours  de  ces  deux  éléments  qu( 
peuples  formeront  une  grande  famille,  au  sein  de  lac 
régneront  le  droit  et  la  paix. 

194.  Les  deux  éléments  qui  constituent  la  civilic 
moderne,  l'unité  et  la  diversité,  ont  donc  une  égale  i 
site  et  une  légitimité  égale.  Ils  se  corrigent  et  se 
plètent  l'un  l'autre.  Si  l'unité  régnait  seule,  elle  ab( 
rait  à  la  destruction  de  toute  vie  individuelle  :  la  monai 
universelle  de  Rome,  quoique  incomplète,  en  est  ul 
moignage  irrécusable.  Et  l'unité  catholique  aurait 
été  plus  funeste,  si  la  monarchie  pontificale  était  parvi 
à  se  réaliser;  car  elle  ne  respectait  pas  plus  la  liberfc 
l'individu  que  celle  des  nations.  C'eût  été  la  destrm 
de  tout  droit  parmi  les  hommes.  Aussi  les  nations, 
qu'elles  ont  conscience  d'elles-mêmes,  rejettent-ella 
domination  de  Rome  catholique;  et  la  libre  pensi 
laquelle  la  liberté  et  le  droit  ne  sont  qu'un  vain  mot 
spire  les  hérétiques  du  moyen  âge,  en  attendant  (\ 
homme  de  race  germanique  lève  l'étendard  de  la  ré' 
contre  Rome.  Brisée  dans  son  propre  sein,  l'unité  o 
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lique  parvient  moins  encore  à  soumettre  les  races  de 
rOrient  :  le  mahométisme  lui  arrache  ses  conquêtes,  et  le 
bouddhisme  balance  son  empire  sur  les  âmes.   Ces  trois 
religions,  quoique  ennemies,  ont  une  morale  qui,  à  cer- 
tains égards,  leur  est  commune;  c'est  un  lien  qui  peut-être 
permettra  un  jour  d'arriver  à  l'unité  religieuse,  dans  les 
Umites  où  elle  est  possible.  Il  faut  renoncer  à  l'unité  ab- 
solue. Le  sang  barbare  qui  coule  dans  nos  veines  protes- 
tera toujours  contre  ces  vaines  tentatives,  dans  le  domaine 
de  la  religion  comme  dans  le  domaine  du  droit.  Les 
aspérités  nationales  s'adoucissent,  mais  les  diversités  de 
races,  de  mœurs,  de  sentiments  et  d'idées  ne  s'effaceront 
jamais.  En  ce  seus,  l'élément  barbare  est  éternel,  parce 
qu'il  vient  de  Dieu.  Mais  l'unité  aussi  est  de  Dieu,  l'être 
on  par  essence,  et  il  n'y  a  qu'une  vérité,  en  religion  comme 
eo  droit.  La  tendance  vers  l'unité  doit  se  concilier  et  s'har- 
Bsoniser  avec  la  diversité.  Dieu  a  répandu  ces  deux  élé- 
ments dans  toute  la  création  ;  les  hommes  ne  peuvent  pas 
défidre  l'œuvre  divine  ;  ils  réaliseront  l'unité  et  la  vérité 
dans  les  limites  de  l'imperfection  humaine,  les  individus 
et  les  peuples  concourant,  chacun  suivant  ses  facultés  et 
sa  mission,  à  l'accomplissement  de  cette  tâche  sans  fin. 

§  n.  Le  christianisme.   L'unité  absolue. 

V?  \.   LE  CHRISTIANISME  FICTIF. 

I.  Le  faux  idéal, 

ItS.  Quelle  a  été  l'influence  du  christianisme  sur  le 
droit  international,  public  et  privé?  Dès  que  la  religion 
«t  eD  cause,  on  peut  être  sûr  de  rencontrer  des  pré- 
jugés, des  passions,  des  erreurs,  sans  compter  l'igno- 
fiDce,  dont  la  part  est  grande  dans  les  choses  humaines. 
Ilja  des  glorifications  du  christianisme  qui  touchent 
au  ridicule.  A  propos  de  l'unité  du  droit  prophétisée  par 
Cicéron,  Phillimore  dit  que  cet  idéal  n'est  plus  un  rêve 
pour  le  juriste  chrétien  qui  voit  toutes  les  parties  du 
monde  reliées  par  ces  inventions  merveilleuses  que  l'anti- 
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quité  ignorait  et  qui  annulent  l'espace  et  le  temps  (i).  "': 
Qu  est-ce  que  le  christianisme  a  de  commun  avec  lesl 
chemins  de  fer  et  avec  le  télégraphe?  Quand  on  Toit . 
des  écrivains  protestants  se  faire  illusion  à  ce  point  sur  . 
leur  religion,  il  ne  faut  pas  s  étonner  que  des  légistes  ca-  : 
tholiques  disent  que  TEvangile  a  appelé  tous  les  homniM  ; 
à  prendre  part  aux  biens  de  la  terre  ;  ont-ils  oublié  qiw] 
Jésus-Christ  prêche  le  mépris  des  richesses,  et  qu'il  n  avait  ^ 
pas  une  pierre  où  il  pût  reposer  sa  tête? 

Il  y  a  un  autre  christianisme,  tout  fictif;  on  compare  ; 
Tétat  de  la  société  moderne  à  Tétat  social  des  Grecs  et  dm  ' 
Romains <  et  tout  ce  que  Ton  trouve  de  beau  et  de  bon 
dans  notre  civilisation,  on  le  rapporte  à  l'action  de  la; 
religion    chrétienne.    Ce    procédé   doit    nécessairement  \ 
aboutir  à  l'erreur,  puisqu'il  élimine  de  l'histoire  les  élé-  ' 
ments,  autres  que  la  religion,  qui  ont  concouru  à  inaii-' 
gurer  une  nouvelle  ère  de  Thumanité:  la  philosophie 
grecque  qui  nous  a  donné  la  liberté  de  penser,  Rome  qui 
nous  a  légué  son  esprit  d'unité  avec  son  droit,  et  qui 
a  inspiré  l'Eglise  à  moitié  romaine,  enfin  et  avant  tout 
l'élément  germanique,  qui  a  réellement  ouvert  l'ère  mo- 
derne. Un  de  ces  imprudents  apologistes  du  christianisme 
dit  qu'il  ne  citera  pas  de  témoignages,  parce  que  ce  qui 
existe  ne  se  prouve  pas  :  et  il  se  trouve  qu'il  ignore  les 
faits  les  plus  simples  tout  ensemble  et  les  plus  considé- 
rables. <«  Le  chrétien  et  le  musulman,  dit-il,  se  partagent 
le  monde.  9>  L'auteur  paraît  ne  pas  se  douter  de  l'exis- 
tence du  bouddhisme,  qui  compte  autant  de  sectateurs 
que  l'Evangile  (2).   Il  y  a  un  autre  fait  qui  suffit  pour 
renverser  cet  échafaudage  de  préjugés  et  d'erreurs.  Le 
christianisme  existait  depuis  cinq  siècles,  quand  un  légis- 
lateur catholique  se  mit  à  codifier  le  droit,  cette  face 
essentielle  de  la  vie  qui  fait  l'objet  du  débat.  Que  l'on 
ouvre  le  Digeste,  le  Code  et  les  Novelles  et  Ton  y  trouvera 
la  société  ancienne,  telle  qu'elle  existait  avant  la  venu^  du 
(.'hris^t  :  le  vice  qui  l'infectait  et  dont  elle  est  morte,  IV 


(1)  Phillimore,  Internationa'  law.  t.  IV,  p.  10.  n*  TX. 

(2)  Le  baron  Hogu-'t,  d(;putc  <le  ia  Oi ronde,  dans  lu  licrae  pratique  l^M 
(t.  IV,  p.  68-71). 
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clavage  est  resté  ce  qu'il  était  dans  Rome  païenne.  Après 
ODq  siècles  de  christianisme,  Tantiquité  était  restée 
iBtacte. 
ItS.  Cependant  le  préjugé  chrétien  trompe  et  égare 
'  les  plas  illustres  organes  de  notre  science.  Savigny  a  ap- 
pliqué au  droit  international  privé  la  doctrine  de  Cicéron 
mr  la  communauté  de  droit  que  la  nature  a  établie  entre 
lttkommes{n'*  116).  Doù  naît  ce  droit  universel?  D'une 
origine  commune,  entre  peuples  d'une  même  race,  et  sur- 
tout, dit  Savigny,  de  croyances  communes  ;  de  là  le  droit 
iolernational  qui  s*est  formé  entre  les  peuples  chrétiens  de 
FEorope  (i).  Etrange  communauté  de  droit  qui  contient  en 
de  le  principe  d'une  irrémédiable  division!  Grotius  étend 
i  toutes  les  nations  le  lien  naturel  qui  unit  les  hommes  : 
il  enseigne  que  la  différence  de  religion  n'est  pas  une  rai- 
\m  pour  invalider  leurs  traités.  Rien  de  mieux;  mais 
Grotias  ajoute  une  restriction  qui  détruit  l'unité  humaine. 
•  Les  peuples  chrétiens,  dit-il,  peuvent  être  particuliè- 
nment  unis  entre  eux  contre  les  infidèles,  parce  qu'ils 
«mt  tous  membres  du  Christ  (2)  ".  C'est  abandonner 
Fonité  humaine  pour  retomber  dans  l'unité  catholique 
da  moyen  âge,  unité  hostile  à  tous  ceux  qui  ne  sont 
fês  chrétiens.  Au  lieu  de  maintenir  le  lien  de  la  nature 
CDoime  base  de  l'unité  de  droit,  Grotius  le  remplace  par 
la  foi;  or,  si  la  foi  révélée  unit  ceux  qui  la  partagent, 
die  sépare,  au  contraire,  les  fidèles  de  ceux  qui  ne 
prtagent  pas  leur  foi,  et  cette  division  entre  fidèles  et 
infidèles  est  éternelle,  puisque  ceux  que  les  chrétiens 
tnitent  d'infidèles  traitent  a  leur  tour  d'infidèles  les  peu- 
ples chrétiens. 

Les  plus  illustres  philosophes,  les  légistes  les  plus  célè- 
bres sont  imbus  de  ces  erreurs.  Kent,  dans  son  excellent 
ouvrage  sur  le  droit  américain,  parle  aussi  d'un  droit  des 
gens  chrétien,  et  il  nous  apprend  que  lord  Bacon  et  lord 
Coke  condamnent  toute  alliance  avec  les  infidèles  et  justi- 
leot  la  guerre  des  nations  chrétiennes  contre  ceux  qui  ne 


(I)  Ssfiny.  System  des  rômischen  Rechts^  t.  I,  p.  33. 
^  OroSoa,  DeJurelH!Ui,lib.  II, c.  XV,  §§  VIII  et  ^11. 
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partagent  pas  leur  foi  (i).  Ainsi  guerre  à  mort.  | 
éternelle  d'une  petite  minorité  qui  s'appelle  cbrâj 
contre  tout  le  genre  humain,  jusqu'à  ce  qu'il  soit' 
miné  ou  converti  :  voilà  l'idéal  du  droit  des  gens  cAi) 

Le  droit  des  gens  chrétien  est  une  idée  favot^ 
jurisconsultes  allemands,  anglais  et  américain 
Le  mot  même  prouve  la  fausseté  de  l'idée  qu'il  e:q 
En  effet,  le  droit  des  gens  est  universel  de  sa  q 
c'est  le  droit  des  nations,  donc  de  toutes  les  nation 
les  nations  chrétiennes  ne  forment  qu'une  petite  raî 
dans  le  genre  humain;  partant,  le  droit  universel  d 
un  droit  local,  particulier.  La  contradiction  est  toui 
grande,  quand  on  considère  le  fond  des  choses.  Oni 
le  christianisme  pour  avoir  détruit  l'antique  divisl^ 
hommes  en  citoyens  et  en  Barbares;  et  voilà  le  drï 
gens  chrétien  qui  reproduit  cette  séparation  hostilfl 
les  hommes.  Un  jurisconsulte  allemand  partage  U 
pies  en  civilisés  et  en  barbares  ;  les  premiers  sont  \ 
tions  chrétiennes,  les  autres  les  nations  non  chréti^ 
et  naturellement  le  droit  des  gens  chrétien  ne  reç< 
d'application  aux  Barbares,  non  chrétiens  (3).  Aini 
mense  majorité  du  genre  humain  est  placée  hors  ds 
commun  par  une  petite  minorité  dont  la  foi  dev^ 
fondement  d'un  privilège  odieux  et  le  principe  d'uni 
immortelle.  J'ai  cité  les  paroles  de  saint  Chrya* 
(n"  113)  :  le  frère  devient  un  Barbare,  c'est-à-dire  j 
nemi  pour  son  frère,  quand  l'un  est  un  croyant  et] 
un  infidèle  ;  et  le  frère  a  plus  d'affection  pour  un  i 
qui  partage  sa  foi  que  pour  celui  qui  a  été  conçu  A 
même  sein,  s'il  n'est  pas  en  communion  avec  lui.     I 

1OT.  Je  dois  insister  sur  les  préjugés  chrétiens  g 
je  les  retrouve  dans  les  ouvrages  récents  sur  le  d^ 


(1)  Ksnt,  Commenia'^iet  on  american  lato,  t.  I.  p.  10,suiT,,dsll 
tion  (1873).  1 

(2)  Patt«r,  Dos  Fremdeyiretht.  p.  11  et  pa$sim.  Phillimore  « 
chriatlaniaroe  a  fonda  le  droit  des  gsna  sd  répandant  te  aentimd 
juïtiCB  entre  les  nations.  {International  law,  t.  IV,  p,  4,  n"  Ill.y 
Whestoti  parlent  également  d'an  droit  des  gens  chrétien.  ' 

(3)  GQolher.  dan»  Wnlake,  Rechlsleaico'i,  au  mot  GtiaU,  (,  VA 
■ulT.  (1813).  ■ 
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lanialional  privé.  Phîllimore,  dans  ses  Commentaires  sur 
ioi  internationale  (1854).  dit  quelques  mots  sur  l'his- 
nolre  science.  Arrivé  à  l'ère  chrétienne,  il  exalte 
et  inestimable  influence  que  la  doctrine  de  la 
a  exercée  sur  la  jurisprudence  des  nations  (i). 
ïéUtion  embrasse  la  Loi  Ancienne  et  l'Evangile. 
18  la  Bible.  Le  peuple  de  Dieu  entre  dans  la  Terre 
ise.  occupée  par  des  peuples  idolâtres  ;  une  guerre  à 
Jrt  commence,  guerre  sacrée,  ordonnée  par  Dieu  et 
Ddutte  par  lui.  Il  n'y  en  a  pas  de  plus  sanglante  dans 
i  annales  de  l'histoire.  I,es  païens  connaissaient  du 
tins  la  miséricorde  de  l'esclavage  ;  le  Dieu  des  Juifs  met 
inlerdit  sur  la  Palestine  :  tout  ce  qui  a  vie  est  voué  à 
deslruclion.  Les  hommes,  plus  compatissants  que  leur 
:,  se  lassèrent  de  massacrer  :  Dieu  les  punit,  il  retira 
pomesse  qu'il  avait  faite  de  déposséder  les  nations  qui 
npaîeiit  la  Terre  Promise  et  il  livra  son  peuple  aux 
ilactions  de  l'idolâtrie.  Voilà  le  droit  que  la  première 
télation  enseigne  aux  peuples  :  la  destruction  des  ido- 
hommes,  femmes,  enfants,  et  jusqu'aux  animaux. 
écrivains  chrétiens,  dom  Calmet,  Bossuet  même  ap- 
à  ces  atrocités,  et  ils  y  sont  forcés,  car  c'est 
de  la  vengeance  du  Seigneur.  Bien  plus,  les 
d'une  guerre  sans  pitié  furent  invoquées  comme 
loi  divine  à  une  époque  où  les  guerres  de  religion, 
ïToquées  également  par  la  foi  révélée,  ensanglantèrent 
BFOpe  :  on  légitima  la  Saint- Barthélémy,  en  s'autorisant 
TAndon  Testament;  on  cita  le  massacre  des  vaincus, 
itermination  des  infidèles,  comme  des  règles  à  observer 
es  exemples  à  suivre  (s).  Tel  est  le  droit  international 
PhiUimore  célèbre  comme  un  bienfait  de  la  Révéla- 
:  les  erreurs  et  les  passions  des  hommes  sont  élevées 
hauteur  d'une  loi  divine. 
ttH.  L'Kvaugile  est  la  seconde  Révélation.  Jusqu'à  la 
oe  da  seizième  siècle.  l'Eglise  de  Rome  en  était  l'or- 
el  le  pape  se  disait  le  vicaire  de  Dieu.  PhiUimore 
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exalte  la  papauté,  comme  il  exalte  la  Révélation, 
pape,  dit-il,  remplissait  les  fonctions  déjuge  internai 
et  d'arbitre  dans  les  relations  des  peuples  chrétieD 
droit  du  souverain  pontife  et  sa  haute  mission  ne  I 
guère  contestés  avant  le  quatorzième  siècle-,  jusque 
exerçait  son  noble  ministère  déjuge  suprême;  si 
tique  laissait  à  désirer,  l'idée  était  sublime  (i).  « 
faut-il  admirer  le  plus  dans  cette  théorie,  l'illusion  oi 
reurî  II  est  vrai  que  la  papauté  a  eu  la  prétention  i 
l'arbitre  universel  de  la  chrétienté,  mais  il  n'est  poin 
que  cette  prétention  ait  jamais  été  admise  par  les  {H 
et  les  peuples.  Voici  le  plus  puissant  des  papes 
nocent  III  :  il  se  proclame  le  représentant,  sur  cette  ' 
du  médiateur  universel,  et  il  écrit  au  roi  de  France 
premier  devoir  de  celui  qui,  bien  qu'indigne,  est  le  ■ 
du  Christ,  est  de  ramener  les  hommes  à  la  charité  e 
paix.  Pour  unir  tous  les  chrétiens  contre  les  infii 
l'ambitieux  prêtre  voulut  imposer  la  paix  aux  rc 
France  et  d'Angleterre;  il  le  leur  ordonna,  sous 
d'excommunication.  Phi  lippe- Auguste  répondit  aux  1 
qu'il  n'appartenait  pas  au  souverain  pontife  de  se 
des  affaires  des  princes,  et  qu'ils  n'étaient  pas  oblij 
recevoir  ses  ordres,  quand  ils  avaient  des  différend] 
leurs  vassaux.  Les  barons  français  repoussèrent  tou1 
énergiquement  l'intervention  d'Innocent;  ils  conseil 
à  leur  suzerain  de  ne  faire  ni  paix  ni  trêve  avec  Jea 
Terre,  par  contrainte  du  saint-siége,  et  ils  s'eugag 
si  le  pape  voulait  fjiire  violence  au  roi,  à  secourir  lei 
gneur  lige,  selon  leur  pouvoir.  Innocent  III  essa 
justifier  son  intervention,  comme  font  les  légistes,  i 
tinguant.  -  11  n'entendait  pas,  disait-il,  entreprend 
le  pouvoir  temporel  des  rois,  mais  il  avait  le  droit 
devoir  d'intervenir,  dès  qu'il  y  a  un  péché  en  causa 
distinction  ne  trouva  pas  faveur  en  France  :  un  pie» 
torien,  Fieury,  dit  que,  i  sous  prétexte  de  péché,  1 
serait  arbitre  de  la  paix  et  de  la  guerre,  et  que  tout 
soumis  à  son  tribunal  "  ;  et  Bossuet  déclare  que  \i 

(1)  Philliinore,  QmtmtntarUs  upon  the  irtiernaUonal  laio,  t.  IV, 
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S  pour  mission  d'établir  la  paix  entre  les  princes  (i). 
~,  Le  droit  chrétien  n'est  pas  un  préjugé  de  théo- 
[  auteurs  ne  sont  que  les  organes  des  sentiments 
bu'eDgendre  la  foi  révélée.  Voilà  pourquoi  l'erreur 
it  jour  jusque  dans  le  monde  diplomatique.  On  sait 
%  Sainte  Alliance  de  1815  entreprit  de  fonder  un 
itdes  gens  exclusivement  chrétien;  en  effet,  jusqu'en 
Ëô,  les  Turcs  ne  furent  pas  admis  dans  les  délibérations 
iMpriiices  delà  chrétienté.  On  peut  affirmer  que  la  Sai'ite 
fitiaice.  en  consacrant  te  droit  des  gens  chrétien,  l'a 
■  é  à  jamais.  Singulière  alliance  chrétienne,  à  laquelle 
techrfde  la  chrétienté  catholique  refusa  de  s'associer! 
En  réalité,  ce  fameux  traité  n'était  qu'une  assurance-  mu- 
-toUe  contre  les  révolutions;  mais  à  force  de  vouloir 
itouffer  la  révolution,  on  la  fomentait,  en  lui  donnant 
a  nouvel  ahment.  Les  diplomates  qui  à  Vienne  avaient 
infiqué  des  peuples  comme  d'un  bétail,  n'étaient  pas 
Ji^es  du  nom  de  chrétiens  qu'ils  se  donnaient.  C'est  pro- 
ma  la  foi  que  de  la  mêler  à  l'abus  de  la  force.  D'ailleurs 
Itdunaine  de  la  foi  n'est  pas  celui  du  droit.  La  foi  divise 
M  isole,  tandis  que  le  droit  unit  et  associe  tous  les  peuples. 
fielle  que  soit  leur  croyance.  La  révolution  française  a 
ifranchi  l'Etat  de  la  domination  de  l'Eglise  ;  par  là  elle 
aBecolarisé  tout  l'ordre  civil  et  politique,  donc  aussi  le 
droit  (ï). 

Est-ce  à  dire  que  tout  soit  préjugé  et  erreur 
liliBles  théories  du  christianisme  Actif/  J'ai  dit  et  répété 
fuele  christianisme  est  un  des  éléments  de  la  civilisation 
aiûdeme.  Mais  il  y  a  d'autres  éléments.  Si  on  les  mécon- 
ull,  on  altère  les  faits,  et  il  en  résulte  que  l'on  attribue 
Ui  christianisme  une  influence  qu'il  n'a  pas  eue,  et  qui  est 
[«foia  en  contradiction  avec  ses  principes.  Je  me  borne 
icilBr  quelques  traits  de  cette  confusion  d'idées,  en  ce  qui 
a  l'objet  de  ces  Etudes. 


Jll  Vii]tis,aur  ce  démâléxnlre  Innocent  III  et  Philippe-Augiiste,  mes 
"«t  «r  rhtsioira  Oe   fhumanilé,  t.  VI   {La  Papauté  et  l'Empire). 

lunUchli.    lia»  moderne  Vûlkerrecht,  Einleiluug,  p.  18  (3»  tililruo, 
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L'esclavage  est  considéré  aujourd'hui  connue  le  mal  de 
maux  ;  on  s'accorde  à  dire  qu  il  a  entraîné  la  ruine  ai 
l'antiquité.  C'est  parce  que  les  anciens  n'avaient  pas  mu 
idée  des  droits  de  l'homme,  qu'ils  ont  bâli  leurs  société 
sur  l'esclavage,  et  qu'ils  n'ont  connu  d'autre  loi  des  rel» 
lions  internationales  que  la  force.  L'esclavage  a  disparu 
A  qui  devons-nous  cet  immense  bienfait?  Au  christianisme 
disent  les  écrivains  chrétiens.  Cela  est  presque  devenu» 
Ueu  commun  dans  l'histoire  traditionnelle.  Eh  bien,  i' 
une  erreur.  L'esclavage  s'est  transformé  en  servage,  i 
l'influence  des  mœurs  germaniques;  cette  transformaUoi 
a  été  le  premier  pas  et  le  plus  difficile  vers  la  liberté  gêné 
raie;  or,  il  est  certain  que  la  religion  n'a  été  pour  rie 
dans  cette  révolution  ;  le  christianisme  n'a  jamais  conn 
que  la  liberté  et  l'égalité  religieuses. 

La  force  qui  régnait  dans  le  monde  ancien  a  fait  plai 
au  droit.  Qui  a  apporté  à  l'humanité  le  principe  d'un  dro 
commun  qui  unit  tous  les  peuples?  Les  écrivains  chrétiei 
répondent  :  Le  christianisme.  Non, ce  sont  les  Barbara 
Montesquieu  dit  que  notre  liberté  politique  a  ses  raciw 
dans  les  forêts  de  la  Germanie.  On  en  peut  dire  autant! 
droit  et  notamment  du  droit  international.  Je  l'aï  proui 
ailleurs,  et  j'y  reviendrai  dans  la  suite  de  ces  Études,  ' 
point  est  capital. 

Je  serais  exclusif  à  mon  tour,  et  partant  dans  l'errea 
si  je  rapportais  aux  Barbares  seuls  tous  les  bienfaits  de 
civilisation  moderne.  Le  christianisme  y  a  une  large  par 
Il  moralise  et  il  humanise  les  individus  ;  or,  c'est  par  l'a 
tion  individuelle  que  le  progrès  s'accomplit.  Des  peupl 
convaincus  que  les  hommes  sont  frères  et  égaux  deva 
Dieu  croiront  facilement  qu'ils  doivent  aussi  l'être  sur 
terre  :  l'égalité  religieuse  conduit  logiquement  à  l'égalî; 
civile.  Et  si  tous  les  hommes  sont  frères,  la  paix  et,  pa 
tant,  le  droit  doivent  régner  entre  eux.  Sans  doute,  il 
fallu  d'autres  influences  que  la  religion,  et  des  élémen 
qui  parfois  lui  sont  contraires,  pour  transformer  d 
dogmes  religieux  en  doctrines  civiles  et  politiques.  To 
jours  est-il  que  de  nouveaux  principes  furent  déposés  daj 
la  conscience  humaine  par  le  christianisme  et  que  l 
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pncipes  ont  en  eux  une  force  qui  se  développe  souvent 
aalgrô  ceux  de  qui  ils  procèdent. 

II.  la  c?uri8tianisme  et  le  droit  intemationaL 

tSt.  On  a  écrit  des  livres  pour  prouver  que  le  chris- 
a  introduit  le  droit  dans  les  relations  des  peu- 
)leB  (i).  L'illusion  se  comprend  facilement.  Il  ne  peut  y 
lifinr  de  droit  entre  les  nations  que  si  on  leur  reconnaît 
me  sature  commune,  qui  est  le  lien  de  Thumanité.  Si  les 
incieDS  n'ont  pas  connu  le  droit  des  gens,  c*est  qu'ils 
n'avaient  point  conscience  de  l'unité  humaine.  Il  y  avait 
ratant  de  dieux  que  de  cités  et  presque  d'individus,  et  ces 
dieux  étaient  ennemis.  Un  abîme  séparait  l'homme  libre 
de  l'esclave.  On  haïssait  l'étranger  comme  ennemi,  ou  on 
le  méprisait  comme  Barbare.  La  guerre  était  l'état  naturel 
des  peuples;  elle  sévissait  jusque  dans  l'intérieur  des  cités 
filtre  l'aristocratie  et  la  plèbe,  entre  les  riches  et  les  pau- 
Très.  Dans  les  relations  des  peuples,  la  force  dominait. 
Le  christianisme,  dit-on,  changea  fondamentalement  cet 
ordre  de  choses.  En  faisant  de  l'unité  de  Dieu  un  dogme, 
il  fleva  l'unité  humaine  à  la  hauteur  d'une  croyance  reli- 
gieuse. Il  ruina  radicalement  l'esclavage  en  préchant  la 
fraternité  des  hommes.  *^  Baptisés  dans  un  même  esprit, 
dit  saint  Paul,  nous  ne  formons  qu'un  seul  corps,  soit 
Jaife,  soit  Grecs,  soit  esclaves,  soit  libres  (2).  »  Les  pro- 
phètes ont  prédit  que  le  Messie  serait  le  prince  de  la  paix  ; 
la  bonne  nouvelle  respire  des  sentiments  pacifiques  dans 
tOQs  ses  préceptes. 

Voilà  l'illusion .  Voici  la  réalité.  En  fait  ni  en  théorie, 
il  n'y  a  eu  un  droit  des  gens  dans  les  premiers  siècles  de 
fère  chrétienne.  «  On  se  trompe  en  considérant  l'Evangile 
^me  le  principe  d'une  révolution  sociale.  Il  est  presque 
ri^cole  de  chercher  les  bases  d'un  droit  international 
^une  rdigion  qui  prêchait  que  d'un  jour  à  l'autre  le 
inonde  allait  finir,  qu'il  fallait  déserter  la  société  et  ses 

(1)  Morallo,  Introdusione  alla  scierua  del  diritto  interna zionale,  2  vol. 
Pilenne,  I868. 
W  Pwl,  1  Corin-h.,  XII,  12-13. 
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intérêts  pour  ne  songer  qu'au  royaume  des  cieux  qui  a 
s'ouvrir.  Les  disciples  du  Christ  vivaient  d'une  vie  ti 
spiriluelle,  ils  abandonnaient  la  terre  à  César.  C 
vrai  même  des  grands  penseurs  du  christianisme,  de  c^ 
qu'elle  honore  comme  ses  pères  :  aucun  d'eux  ne  songfl 
à  abolir  l'esclavage,  ni  à  changer  l'ordre  politique,  u 
les  aurait  bien  étonnés  si  on  leur  avait  demandé  quels 
le  droit  international  du  christianisme  ;  ils  auraient  i 
pondu  :  "  Le  royaume  de  Jésus-Christ  n'est  pas  de  i 
monde,  et  les  chrétiens  qui  voudraient  transformer  l'Eva 
gile  en  une  loi  politique  ne  savent  paa  de  quel  esprit  3 
sont.   " 

13%.  Cependant  il  y  a  quelque  chose  de  vrai  c 
que  Ton  dit  de  l'unité  chrétienne.  L'unité  est  un  be 
la  nature  humaine.  Les  anciens  la  poursuivirent  instiM 
vement  par  la  voie  de  la  guerre.   Cette  unité  matériel' 
produit  de  la  force,  est  radicalement  viciée.   11  i  ' 
d'unité  véritable  que  celle  qui  repose  sur  l'uaion  des  & 
et  ce  qui  unit  les  âmes,  ce  sont  des  idées  et  des  sentim 
communs.  C'est  cette  unité  que  le  christianisme  a  l'ai 
tion  d'établir.  Il  se  dit  en  possession  de  la  vérité;  c 
vérité,  émanation  de  Dieu,  a  toujours  été  et  elle  sera  « 
jours  et  partout  la  même.  Il  est  certain  que  si  les  h 
étaient  imbus  de  cette  croyance,  la  société  spirita 
aurait  une  base  inébranlable.  A  la  vérité,  le  Christian' 
ne  songea  pas  à  la  société  civile  et  politique.  Mais  1; 
rite  ne  se  laisse  point  scinder  ainsi  :  la  société  des  ï: 
ligences  conduit  nécessairement  à  la  communauté  de  dra 
entre  les  peuples.   N'est-ce  pas  à  cette  unité  spiritUM 
qu'il  faut  rapporter  la  civilisation  commune  qui  fait  o 
peuples  de  l'Europe  comme  une  grande  république? 

133.  Cela  est  vrai,  pourvu  qu'on  n'en  veuille  pas  fafl 
une  vérité  absolue.  Il  y  a  un  vice  dans  l'unité  chrétieniu 
elle  est  fondée,  non  sur  la  charité,  mais  sur  la  foi;  or,i 
la  charité  unit,  la  foi  divise  quand  elle  a  son  principe  dl 
la  révélation.  C'est  une  division  pire  que  celle  que  l'ai 
quité  établissait  entre  Grecs  et  Barbares;  elle  est  é 
nelle,  irrémédiable.  Pour  réaliser  l'unité,  il  faudrait  q 
l'humanité  entière  embrassât  lamême  croyance  ;  la  tnoioi 
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îseidence  suffît  pour  créer  des  schismes.  Les  Grecs  ne 
^fi[ërent  pas  des  Latins  par  le  dogme  ;  ce  sont  leurs  con- 
àles  qui  ont  formulé  la  doctrine  catholique,  et  cependant 
U  hsdne  les  divise,  et  toutes  les  tentatives  d'union  ont 
échoué;  tant  qu'il  y  aura  des  Grecs,  il  y  aura  des  schis- 
vatiques.  Il  en  est  de  même  des  hérésies  ;  les  hérétiques 
lont  chrétiens  aussi  bien  que  les  orthodoxes  ;  il  y  en  a 
[  qui  sont  plus  près  de  l'Evangile  que  l'Eglise  de  Rome  ;  ce 
j  qui  n  empêche  pas  l'Eglise  de  les  haïr  plus  que  les  infi- 
dèles. Cela  prouve  que  l'unité,  telle  que  le  christianisme 
la  conçoit,  est  impossible.  L'Eglise  ne  tient  aucun  compte 
de  Félément  de  diversité  que  Dieu  a  répandu  dans  la  créa- 
tion, à  côté  du  principe  d'unité.  Les  hommes,  créatures 
imparfaites,  ne  posséderont  jamais  la  vérité  absolue,  il 
faut  donc  qu'ils  renoncent  à  l'unité  absolue.  La  vérité  est 
une  lumière  dont  nous  n'apercevons  qu'un  rayon  ;  il  est 
bon  qu'elle  éclaire  les  individus  et  les  peuples  d'une  façon 
firerse;  chacun  d'eux  verra  une  face  particulière  de  la 
Imnière  éternelle.  Plus  il  y  aura  d'ouvertures  pour  des 
conceptions  différentes,  plus  il  y  aura  de  probabilités  que 
les  hommes  connaîtront  la  vérité,  autant  que  leur  imper- 
ÎMtion  le  comporte.  C'est  dire  que  l'unité  absolue  est  un 
UxoL  idéal. 

Wl.  Cest  la  raison  pour  laquelle  l'unité  chrétienne 
fchoua.  L'esprit  de  division  qui  régnait  dans  l'antiquité 
86  reproduisit  sous  une  forme  nouvelle.  Chrétiens  et  non- 
chrétiens,  fidèles  et  hérétiques  sont  séparés  par  des  bar- 
rfees  qui  rendent  impossible  toute  communauté  de  droit. 
La  division  religieuse  fait  oublier  la  fraternité.  De  là  des 
doctrines  bien  différentes  de  celles  qui  étaient  en  germe 
dans  la  prédication  évangélique  :  la  guerre  licite,  que 
iifi-je?  sainte,  contre  les  hérétiques  et  les  infidèles,  le  droit 
à  peine  reconnu  à  ceux  qui  n'appartiennent  pas  à  la  foi 
orthodoxe.  Je  dois  m'arrêter  à  ces  faits,  pour  rétablir  la 
vérité  sur  ce  que  l'on  appelle  l'unité  chrétienne,  et  pour 
mettre  la  réalité  à  la  place  de  la  fiction.  On  peut  affirmer 
en  deux  mots  de  prétendus  axiomes  sur  le  droit  des  gens 
chrétien,  mais  U  faut  de  longs  développements  pour 
prouver  l'erreur.  Je  suis  forcé  d'entrer  dans  ces  détails, 

I.  13 
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afin  d'écarter  do  notre  science  des  erreurs  qui,  à  foi 
d'ôtre  répétées,  finissent  par  passer  pour  la  vérité. 

L'unité  du  genre  humain  ne  suffit  point,  comme  ra» 
dit,  pour  qu'il  y  ait  un  droit  entre  les  peuples,  il  faut  l 
core  que  ceux-ci  soient  égaux  ;  si  l'un  se  croit  supérû 
à.  un  titre  quelconque,  alors  l'égalité  disparait  et  avec  i 
le  fondement  du  droit  des  gens.  Chez  les  anciens,  l'oit 
de  race  ou  de  civilisation  divisait  profondément  les  h 
mes,  le  droit  ne  régnait  qu'entre  citoyens  ou  alliés,  il  i 
avait  pas  de  droit  entre  Grecs  ou  Romains  et  Barbi 
Or,  le  dogme  de  la  révélation  crée  une  division  plus  b 
médiable  que  la  différence  de  race  et  de  civilisatiû 
Les  Juifs  étaient  le  plus  insociable  des  peuples,  pai 
qu'ils  voyaient  dans  les  étrangers  des  ennemis  de  Dîa 
du  Dieu  des  Juifs,  du  seul  vrai  Dieu.  Quand,  d'un  o6tA^ 
y  a  des  élus  de  Dieu,  et  d'autre  part,  des  ennemis  deDifl 
comment  y  aurait-il  entre  eux  un  lien  de  droit  et  d'hui 
nité? 

135.  Tel  était,  au  moyeu  âge,  le  droit  întematioi 
des  peuples  chrétiens  à  l'égard  des  infidèles  ;  c'est  di 
qu'il  n'y  en  avait  point.  Qui  excita  des  milliers  d'homa 
à  prendre  la  croix  contre  les  Sarrasinsi  Dieu  te  veut.  Ci 
Dieu  même,  dit  le  pape  qui  a  prononcé  ces  parolea;  1 
Sarrasins  sont  donc  les  ennemis  de  Dieu.  Nous  n'avo 
aucune  idée  du  mépris  et  de  la  haine  qui  animaieDl  1 
croisés.  Guillaume  de  Tyr  les  traite  lïeii/'ants  de  BéUt 
Robert  le  Moine  les  appelle  une  légion  de  diables, 
peuple  immonde,  des  chiens  furieuai,  tandis  que  les  «.' 
tiens  sont  les  champions  du  Christ. 

Cependant  le  christianisme  réprouve  la  guerre  :  ^ 
donc  autorisa  l'Eglise  à  jeter  l'Europe  sur  l'AsieJ  Qi 
droit  avait-eUe  sur  une  terre  étrangère?  Les  croisés  ôtaii 
convaincus  que  les  chrétiens  >^  sont  élus  sur  toutes 
autres  gens,  qu'ils  ont,  par  Jésus-Christ,  la  seigneurie 
moiide  entier.  »  Les  historiens,  plus  lettrés,  c'éta 
tous  des  clercs,  prêtres  ou  moines,  invoquent,  contre 
Sarrasins,  les  sanglants  préceptes  de  la  Loi  Ancien: 
Loi  révélée  :  "  Ceux  qui  sont  ennemis  de  la  loi  de  D 
doivent  être  tués,  car  le  Seigneur  dit  :  Je  suis  le  Dieu  { 
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,  et  le  glaive  sera  tiré  contre  ceux  qui  trans- 
^roDt  Dia  loi.  t 

assister  au  sac  de  Jérusalem,  si  l'on  veut  avoir 
ce  que  devient  le  droit  révélé  quand  les 
it  fanatisées  au  nom  de  Dieu.  -  Courage,  s'écrie 
courage,  divities  fureurs;  courage,  glaives 
courage,  sainie  destt-uclion  !  n  Les  croisés  écri- 
it  au  pape  que,  dans  le  temple  de  Salomon,  on  mar- 
t  dans  le  lîiaDg  jusqu'aux  genoux  des  chevaux.  Ils  ne 
ient  griVce  ni  aux  femmes  ni  aux  enfants.  "  Juste  et 
ndrable  jugement  do  Dieu,  dît  Raymond  d'Agiles.  11 
'  tt  que  ce  Lieu  même  reçût  le  sang  de  ceux  dont  les 
ihàines  l'avaient  si  longtemps  souillé.   ^   C'est   un 
qui  tient  ce  langage,  en  imputant  à  Dieu  les  crimes 


Voilà  la  révélation  telle  que  les  hommes  d'Eglise 
iteodaieni,  alors  que  régnaient  les  papes,  que  l'on  exalte 
une  des  arbitres  divins.  Que  l'on  vienne  dire  après 
a  que  le  christianisme  a  établi  le  droit  entre  les  peu- 
si  Oui,  entre  âdèles,  sectateurs  du  même  Dieu.  Non, 
'égard  des  inlidèles.  Les  non-croyants  sont  des  crimi- 
b,  et  c'est  Dieu  qu'ils  offensent;  pour  eux,  il  n'y  a  ni 
oil.  ni  humanité.  >^  La  haine,  dit  Guillaume,  évëque  de 
r,  ust  naturelle  entre  chrétiens  et  Sarrasins  :  ne  doi- 
Bt-ils  pas  haïr  ceux  qui  haïssent  le  Seigneur  ?  *  Le  pa- 
iucbs  de  Jérusalem  ose  dire  que  -^  tenir  le  serment  à 
îuâdi^le  est  un  plus  grand  péché  que  d'y  manquer  o. 
o'Mt  pas  cjnuiulé.  dit  un  P^re  de  l'Eglise,  que  de  punir 
.amemis  de  Dieu,  cesX piété,  car  le  Seigneur  a  dit  : 
Bi  Uia  père,  si  ton  ami,  si  ta  femme  qui  est  dans  ton 
io,  veut  l'éloigner  de  la  vérité,  que  ta  main  soit  sur  eux 
répande  leur  sang  (i)!  ■ 

Si  aujourd'ltui  le  droit,  la  foi  et  l'humanité  régnent 
B  les  peuples,  c'est  qu'ils  se  sont  élevés  au-dessus  des 
ites  et  cruelles  passions  de  la  religion.  Félicitons-nous 
s  que,  sous  l'inspiration  de  la  philosophie,  la  révolu- 
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tion  française  a  sécularisé  l'Etat  et  le  droit,  et  a  di 
ainsi  notre  science  du  funeste  héritage  des  lois  rév( 
Il  est  bon  de  le  constater,  puisque  l'on  entend  encore 
les  jours  le  chef  de  l'Eglise  se  plaindre  et  gémir  de 
les  hommes  désertent  la  foi,  sans  laquelle  il  n'y  a 
ralité  ni  salut.  C'est  le  cas  de  s'écrier,  comme  Bosî 
"  Aveugles,  conducteurs  d'aveugles!  Vous  ignorez 
propre  tradition,  ou  vous  la  faussez.  Votre  foi  révéli 
un  principe  de  division  et  de  haine,  et  elle  vicie  jusqi 
morale  que  votre  Maître  vous  a  enseignée.  Au  lie 
moraliser  les  ûdèles,  vous  les  démoralisez.  Il  est 
heureux  que  les  peuples  se  détachent  de  vous,  et  ( 
cherchent  la  règle  de  leurs  relations  dans  la  conjBcii 
où  Dieu  l'a  gravée.  « 

130.  11  y  a  eu  d'autres  guerres  saintes  au  moyen 
Si  les  croisades  contre  les  Sarrasins  étaient  une  folii 
I  tachée  de  sang,  que  dire  des  croisades  contre  les  SI 
I  et  contre  les  Albigeois?  C'est  toujours  le  même  avei 
I  ment  de  la  foi,  ce  sont  toujours  les  mêmes  mauvaises 
sions  des  hommes.  Innocent  111,  le  plus  illustre  des  pi 
souleva  le  roi  de  France  et  ses  barons  contre  les  M 
ques  du  Midi.  Quel  était  leur  crime?  Leur  crime  éta 
liberté  de  penser,  sans  laquelle  le  droit  n'est  qu'un 
mot.  Les  AJbigeois  désertaient  la  foi  catholique  ;  InM 
veut  les  ramener,  par  la  force,  dans  le  sein  de  l'Eglii 
pour  soulever  les  croisés  contre  eux  îl  leur  promet  les  t( 
des  hérétiques.  Les  croisés  étaient  les  pires  des  COB 
rants,  et  le  pape  faisait  appel  à  leur  convoitise,  poui 
tablir  sa  domination  sur  des  populations  qui  menaçaiei 
lui  échapper.  Quant  aux  hérétiques,  ils  sont  sans  dr 
d'après  les  canons,  dit  le  pape,  on  ne  doit  pas  la  foi  à  i 
qui  ne  la  garde  pas  à  Dieu  :  en  conséquence,  il  dé( 
déhés  de  leur  serment  ceux  qui  avaient  promis  fidélit 
assistance  au  comte  de  Toulouse.  Tel  est  le  droit,  et 
est  la  morale  que  le  vicaire  de  Dieu  prêche  aux  fid 
Je  ne  dirai  rien  des  horreurs  de  la  guerre  que  le 
alluma  :  elles  ont  épouvanté  la  postérité,  néanmoim 
n'est  pas  là  le  plus  grand  crime  de  l'Eglise.  Les  hérét 
avaient  des  armes  pour  se  défendre  et  ils  s'en  serv 
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iTec  héroïsme.  Après  la  défaite,  commença  une  autre 
gaerre,  occulte,  à  l'ombre  des  prisons,  dans  laquelle  l'ac- 
CQsateur  est  juge  et  bourreau,  où  l'accusé  est  torturé  pour 
tbnoigner  contre  lui-môme.  Les  procédures  de  Tinquisi- 
tioD  nous  diront  comment  TEglise  pervertit,  au  nom  de  la 
religion,  le  droit  et  la  morale. 

Avant  de  commencer  ses  redoutables  fonctions,  Tinqui- 
nteur  faisait  un  sermon  au  peuple.  Afin  d'attirer  les  audi- 
teurs, il  promettait,  en  vertu  de  bulles  papales,  une 
indulgence  de  quarante  jours  à  ceux  qui  viendraient 
Fécouter.  Puis  il  ordonnait  à  tous  les  fidèles  de  lui  prêter 
aide  en  dénonçant  les  hérétiques.  Nouvelles  indulgences 
de  trois  années  pour  les  dénonciateurs.  La  délation  était 
on  devoir,  prescrit  sous  peine  d'excommunication.  On  as- 
surait le  secret  aux  délateurs  :  c'est  sous  le  sceau  de  la 
confession  qu'il  trahissait  ses  amis,  ses  parents.  Une  fois 
rhérétique  livré  à  l'inquisition,  sa  perte  était  certaine. 
11  n  avait  pas  de  défenseur  :  l'avocat  qui  lui  osait  donner 
des  conseils  était  destitué  et  noté  d'une  perpétuelle  infa- 
mie. L'accusé  ne  connaissait  pas  son  dénonciateur,  il  ne 
savait  pas  quels  témoins  déposaient  contre  lui.  L'Eglise 
n  avait  pas  tort  de  cacher  leurs  noms,  car,  chose  inouïe, 
des  criminels,  des  hommes  infâmes,  des  parjures,  des 
complices  pouvaient  être  témoins.  Les  médecins  étaient 
reçus,  que  dis-je?  ils  étaient  obligés  à  dénoncer  leurs 
malades.  On  payait  aux  accusateurs  un  marc  d'argent  par 
tête  d'hérétique.  On  admettait  la  femme,  les  enfants,  les 
domestiques  de  l'accusé  à  déposer  contre  lui,  mais  ils  ne 
pouvaient  pas  déposer  en  sa  faveur.  Accusé  et  témoins 
étaient  mis  à  la  torture,  pour  révéler  un  crime  imaginaire. 
Il  y  avait  des  coupables,  c'étaient  les  juges,  pour  mieux 
dire  l'Eglise  :  c'est  elle  qui  a  inventé  le  crime,  c'est  elle 
qui  condamnait  comme  criminels  des  hommes  qui  usaient 
du  droit  que  Dieu  leur  donne,  c'est  elle  qui  pervertissait 
le  sens  moral  en  excitant  les  enfants  à  dénoncer  leur  père, 
^t  la  femme  à  livrer  son  mari  au  bûcher  (i). 

'l;Poar  D6  pas  trop  multiplier  les  notes,  Je  renvoie,  poar  les  témoignages, 
»  mw  Études  sur  f  histoire  de  Vhumanité,  t.  VI  {la  Papauté  et  V Empire), 
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Voilà  les  infamies  qui  se  sont  pratiquées  pendant 
siècles  au  nom  d'une  religion  qui  se  dit  révélée  par  Dî 
Si  cela  avait  dépendu  de  l'Eglise,  il  ne  serait  pas  n 
une  étincelle  de  droit  et  de  morale  dans  la  conscie 
humaine. 

131.  On  dira  que  l'inquisition  n'a  rien  de  commun  a 
le  droit  international.  Cela  nest  pas  exact.  Le  droit 
un,  comme  la  morale  est  une.  S'il  n'y  a  ni  droit  ni  t 
raie  dans  les  relations  des  individus,  comment  y  en  i 
rait-il  dans  les  relations  des  peuples  i  Le  droit  pénA 
plus  diiBcilement  dans  les  rapports  des  nations,  pai 
qu'elles  vivent  dans  ce  qu'on  appelle  l'état  de  nature, 
reconnaissant  aucune  autorité  supérieure.  Il  est  cerll 
que,  dans  la  théorie  catholique,  il  n'y  a  pas  plus  de  dn 
pour  les  peuples  infidèles,  qu'il  n'y  en  a  pour  les  partie 
îiers  non  chrétiens.   Au  quinzième  siècle,   un   nouvei 
monde  est  découvert;  quelles  vont  être  les  relations  ent 
l'Europe  chrétienne  et  les  nations  qui  peuplent  l'An 
rique?  Elles  sont  infidèles,  cela  sufiBt  pour  que,  au  no 
de  la  religion,  des  conquérants  catholiques  s'emparentc 
leurs  terres  et  réduisent  les  vaincus  en  esclavage.  Un  p 
consacra  ce  brigandage  de  sonautorité  infaillible.  La  i 
d'Alexandre  VI  est  l'expression  du  droit  révélé,   et 
est  la  condamnation.  Le  pape  commence  par  célébn 
piété  de  Ferdinand  et  d'Isabelle  :  à  l'entendre.  les 
catholiques  auraient  été  à  la  découverte  de  terres  nouva 
pour  convertir  les  habitants  à  la  foi  chrétienne.  Pour( 
riser  ces  pieux  desseins,  Alexandre  VI  leur  fait  doil 
pays  qu'ils  ont  découverts  et  de  ceux  qu'ils  découvril 
en  traçant  la  fameuse  ligne  du  pôle  arctique  au 
antarctique  (i). 

Les  jésuites  mêmes  ont  été  embarrassés  pour  justîfieri 
incroyable  usurpation.  Ilsl'ontfait,  comme  d'ordinaîp 
altérant  la  vérité.  Le  principal  objet  que  le  pape  ava! 
vue,  dit  Bellariuin,  était  la  propagation  de  l'Evangil 
n'a  pas  autorisé  les  rois  catholiques  à  faire  la  guerrfl 
Indiens  et  à  s'emparer  de  leur  pays;  il  voulait  seulâ' 

(1)  DumoDt,  Corpi  diplomatigtu,  t.  Ill,  pftrtie  H,  p.  302. 
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[tf  ils  envoyassent  en  Amérique  de  saints  missionnaires  ; 
nais  les  infidèles  ayant  mis  obstacle  à  leur  prédication, 
AB  Espagnols  eurent  le  droit  d'user  contre  eux  de  la  force 
îles  armes  (i).  L'apologie  tourne  contre  les  apologistes  et 
contre  le  pape.  Bossuet  leur  demande  où  ils  ont  lu  que  les 
disciples  du  Christ  allèrent  enseigner  les  nations,  armés 
ÎQsqu'aux  dents,  et  prêts  à  faire  la  conquête  des  pays  ha- 
Vrtés  par  les  infidèles,  si  ceux-ci  ne  se  convertissaient 
point  (2)  ?  Il  y  a  encore  une  autre  réponse  à  faire  aux 
Jésuite    :  ils  tronquent  la  bulle  d'Alexandre  VI  en  lui 
basant  dire  ce  qui  n'y  est  pas.  Le  pape  ne  parle  pas  de 
missionnaires,  ni  dé  la  résistance  que  les  infidèles  pour- 
raient leur  opposer  ;  c'est  de  son  propre  mouvement,  par 
jwr»  libéralité^  et  de  la  plénitude  du  pouvoir  apostolique, 
qu'il  donne  les  terres  découvertes  et  à  découvrir  aux  rois 
catholiques  ;  il  les  leur  donne  avec  pleine  puissance,  auto- 
riti  et  juridiction,  et  défend  aux  rois  et  empereurs  de 
contrevenir  à  sa  bulle,  sous  peine   d'excommunication. 
Nous  avons  une  interprétation  authentique  de  cette  bulle, 
cest  l'acte  par  lequel  les  rois  catholiques  notifièrent  la 
donation  aux  indigènes,  possesseurs  du  sol.  11  n'y  a  pas 
de  témoignage  plus  curieux  de  ce  qu'on  appelle  le  droit 
^$  gens  chrétien.  Les  rois  catholiques  apprennent  aux 
Indiens  que  «  Dieu  a  remis  le  soin  de  tous  ses  peuples 
*  saint  Pierre,  qu'il  a  constitué  chef  et  maître  de  tout  le 
genre  humain,  afin  que  tous  les  hommes  lui  obéissent; 
qu'il  a  soumis  la  terre  entière  à  sa  juridiction.  On  ne  lit 
pas  sans  surprise,  dans  cet  acte,  que  ceux  qui  ont  vécu  du 
temps  de  saint  Pierre  l'ont  reconnu  pour  leur  seigneur  et 
roi  et  pour  le  ^naître  de  l'univers,  et  qu'il  en  est  de  même 
de  ceux  qui  lui  ont  succédé.  L'un  de  ces  pontifes,  comme 
aiaitre  du  monde,  a  fait  la  concession  de  ces  îles  et  de  la 
ierre  ferme  de  l'Orient  aux  rois  Ferdinand  et  Isabelle.  Sa 
ilajesté  Catholique  est  donc,  en  vertu  de  cette  donation, 
vi  et  seigneur  de  ces  îles  et  de  la  terre  ferme.   Si  les 
ndiens  reconnaissent  le  pape  comme  souverain  de  l'uni- 

(1)  Bellarminot,  De  romano  pontiflcê.  Y,  2. 

'2)  Boftsuet.  Defensio  decîarationis  cleri  gaflicani,  I,  1,  15. 
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I  vers  et  le  roi  comme  seigneur,  et  s'ils  consentent  à  ce 

I  les  missionnaires  leur  prêchent  la  foi,    ils  seront  exei 

I  de  toute  servitude;  mais  s'ils  refusent  d'obéir,  ils  st 

I  traités  comme  des  sujets  rebelles,  et  réduits  en  e 

âge  (i). 

La  bulle  du  pape  et  l'acte  des  rois  catholiques  soni 

lement  extravagants,  que  l'on  serait  tenté  de  croire  q\ 

sont  des  pièces  forgées  par  quelque  mauvais  plaisant, 

qu'il  y  a  de  plus  prodigieux,  c'est  que  cette  monstru 

usurpation  est  en  harmonie  complète  avec  les  prétenl 

de  la  papauté  :  ce  qui  a  l'air  d'une  folie  ou  d'un  faux, 

une  doctrine,  et  la  doctrine  est  l'œuvre  d'hommes  qu 

I  disent  infaillibles.  Alexandre  VI  n'a  fait  que  suivra 

[  traces  du  plus  grand  des  papes.  Grégoire  VU  revend* 

[  la  souveraineté  de  tous  les  royaumes  de  la  chrétienté 

I  réclama  notamment  un  droit  vague,  mais  illimité,  suï 

.  Alexandre  III  concéda  à  Henri  II  d'Angleterre 

I  d'Irlande.  "  Il  n'y  a  aucun  doute,  dit-il,  que  toutes 

I  îles  éclairées  par  le  soleil  de  justice,  Jésus-Christ,  et 

ont  reçu  la  foi  chrétienne,  n'appartiennent  à  sainiPienj 

à  l'Eglise  romaine.  "  Si  l'on  demandait  aux  papes  qi 

sont  leurs  titres  à  la  domination  des  îles  chrétienB 

Alexandre  VI  pouvait,  à  aussi  bon  droit,  se  dire  seigï 

et  maître  de  l'univers.  Qu'on  veuille  bien  nous  dire  ce 

.  devient  le  droit  des  gens,   si  les  princes  peuvent  rédl 

en  esclavage  les  peuples  qui  refusent  d'obéir  au  papi 

I  de  reconnaître  les  donations  qu'il  lui  plait  de  faire 

\  îles  et  de  la  terre  ferme  !  Le  mot  de  droit  a-t-11  encore 

sens,  quand  le  pape  dispose  en  maître  de  terres  qui  na 

appartiennent  pas,  et  quand  les  princes  s'autorisent  da 

actes  pour  réduire  en  servitude  des  peuples  libres? 

N»  2.  l'it^ité  catholioue. 

138.  «  Un  Dieu,  un  Pape,  un  Empereur.  "  Telli 
I  la  formule  de  l'unité  chrétienne  au  moyen  âge.  L'en 
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Teor  ne  figure  dans  cette  unité  que  comme  bras  armé  de 
ÏEglise;  il  est  subordonné  au  pape.  Gr^oire  VII  dit, 
dans  âon  fier  langage  :  «  Le  nom  du  pape  est  unique  dans 
le  monde.  y>  On  comparait  le  pape  au  soleil  et  l'empereur 
à  la  lune  ;  Tempire  seffaçait  devant  la  papauté,  comme  la 
pAle  lumière  de  la  lune  s  efface  devant  les  rayons  du  so- 
leil. Grégoire  VII  ajoute  :  «  Le  pape  peut  déposer  les 
empereurs,  il  peut  délier  les  sujets  de  leur  serment  de 
fidélité.  ?>  Et  le  souverain  pontife  osa  pratiquer  cette  hau- 
taine doctrine.  La  papauté  tient  son  pouvoir  de  Dieu  : 
«  En  donnant  à  saint  Pierre  le  droit  de  lier  et  de  délier 
""dans  le  ciel  et  sur  la  terre,  Dieu  n*a  excepté  personne, 
ii*a  rien  soustrait  à  sa  puissance.  Il  lui  a  soumis  toutes 
kg  principautés,  toutes  les  dominations  de  l'univers;  il  Ta 
itabli  seigneur  des  royaumes  de  ce  monde.  ^  Le  pape, 
comme  successeur  de  saint  Pierre,  est  maître  de  la  terre, 
par  droit  divin  ;  refuser  d'obéir  au  siège  apostolique,  c'est 
16  rendre  coupable  d'idolâtrie.  Les  princes  qui  osent  déso- 
béir à  ses  ordres  sont  déchus  de  plein  droit  de  leur 
autorité. 

Depuis  Grégoire  VII,  la  doctrine  de  la  papauté  n'a  plus 
wié.  Ecoutons  Innocent  III  :  «Jésus-Christ  a  confié  à 
ïjaint  Pierre  le  gouvernement  non  seulement  de  toute 
l'Eglise,  mais  de  tout  le  siècle.  Le  roi  des  rois,  Jésus- 
Christ,  a  organisé  la  royauté  et  le  sacerdoce  de  manière 
lue  la  royauté  soit  sacerdotale  et  que  le  sacerdoce  soit 
royal;  il  a  mis  à  la  tête  de  l'un  et  de  l'autre,  de  la  royauté 
et  de  l'Eglise,  une  seule  personne,  qui  est  son  vicaire  sur 
la  terre.  De  même  que  toutes  les  créatures  du  ciel,  de  la 
^erreet.même  des  enfers  plient  le  genou  devant  lui,  de 
^me  tous  doivent  obéissance  à  son  vicaire,  afin  qu'il  n'y 
^t  qu'un  seul  troupeau  et  un  seul  pasteur.  ?»  Ces  paroles 
sont  adressées  à  un  roi  :  c'est  le  langage  hautain  de  l'au- 
torité souveraine. 

Les  papes  ont  toujours  protesté  qu'ils  n'entendaient  pas 
^piéter  sur  le  pouvoir  temporel.  Sans  doute  ils  ne  l'exer- 
cent pas,  ils  laissent  le  glaive  temporel  aux  princes  ;  mais 
ceux-ci  sont-ils  souverains?  Comment  le  seraient-ils,  étant 
subordonnés  au  souverain  pontife?  Il  n'y  a  donc,  en  réa- 
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lité  ,  qu'un  seul  Rouverain ,  le  pape  ;  Boniface  VIII  le 
dans  sa  fameuse  bulle  :  >■  L'Eglise  une  et  unique  n'a  qu' 
seul  corps,  une  seule  tête  :  Jésus-Christ,  son  vicaire 
Pierre,  et  les  successeurs  de  saint  Pierre.  Il  faut  que 
puissance  temporelle  soit  soumise  à  la  puissance  ipii 
tuelle,  pour  que  l'ordre  divin  voulu  par  Dieu 
réalisé  (i).  >■ 

139.  Les  jésuites,  tout  en  n'accordant  à  la  papaol 
qu'un  pouvoir  indirect  sur  les  princes,  aboutissent  à 
même  conséquence,  et  leur  idéal  est  le  même.  «  Dès 
l'on  admet  l'existence  de  deux  pouvoirs,  dit  BellanoiS 
il  faut  que  l'un  soit  subordonné  à  l'autre  si  Ton  veut  pi 
venir  des  collisions  et  des  luttes  incessantes.  Le 
humain  est  créé,  non  pour  la  guerre,  mais  pour  l'hann) 
nie.  H  n'y  a  qu'un  moyen  de  réaliser  cet  ordre  divin,  c'i 
de  subordonner  un  pouvoir  à  l'autre  (ï).  ^  Les  gallie 
ont  déjà  protesté  contre  ce  prétendu  idéal.  «  Ph 
garde,  ditBossuet,  que  votre  idéal  de  perfection  ne 
le  comble  de  l'imperfection.  Donner  à  l'Eglise  la  p 
sance  temporelle  et  spirituelle,  c'est  en  définitive  mé 
l'empire  du  monde  dans  les  mains  du  souverain  pi 
Or,  le  pape  est  faillible  comme  homme,  quand  méiaû 
lui  reconnaîtrait  l'infaillibilité  en  matière  de  foi.  Un  ( 
homme  supportera-t-il  le  poids  du  gouvernement  des* 
ses  spirituelles  et  temporelles  de  la  chrétienté  ^  Ce  pou' 
est  incompatible  avec  la  faiblesse  humaine;  il  aboutiri 
l'arbitraire  et  à  la  tyrannie  (3).  n  Bossuet  aurait  pu  ib' 
quer  l'histoire  :  on  a  vu  les  Césars  à  l'œuvre,  et  il  s'e' 
trouvé  que  la  puissance  souveraine,  illimitée,  se  confood 
avec  la  folie.  11  y  a  aussi  de  la  folie  dans  la  doctrine  des 
papes.  Un  homme  ose  se  dire  le  vicaire  de  Dieu,  infjùl* 
lible  comme  lui,  tout-puissant  comme  lui;  c'est  se  procla- 
mer Dieu.  Cette  nouvelle  folie  n'a  pas  manqué  à  l'ullrt* 
montanisme,  c'est  la  conséquence  logique  de  la  doctrine. 

f  40.  Les  papes  n'ont  Jamais  osé  proclamer  les  de^ 

{11  VojSï  les  tâmoignagea  dans  mes  ECudas  sur  VhUtoire  de  ff.  iimatiiU, 
t  VI  lia  rapaulé  et  rEmpire),  p.  109  et  salv. 

(2)  BellamiinnB.  De  romano  ponti^tw,  V,  6.  7. 

(3)  BoBBUBt,  Defiensio  daclarationh  cUri  gaUieani,  I.  2,  35, 
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ières  conséquences  qui  découlent  de  leur  souveraineté 
piritaelle.  Plus  libres  dans  leurs  allures,  les  théologiens 
léveloppent  la  théorie  de  la  toute-puissance  des  souve- 
•ains  pontifes  avec  la  rigueur  brutale  de  la  logique.  Ecou- 
tons les  ultramontains  du  quatorzième  siècle  :  <«  Le  pape, 
oofmme  vicairede  Jésus-Christ,  a  la  plénitude  de  la  sou- 
veraineté ;  il  est  le  principe  et  la  fin  de  tout  pouvoir.  » 
Un  moine  augustin  dit  que  Ton  ne  peut  appeler  du  pape 
&  Dieu,  par  la  raison  que  la  juridiction  du  pape  se  confond 
«?ec  celle  de  Dieu.  Voilà  les  théologiens  sur  la  pente 
de  TidolAtrie,  ils  8*j  laissèrent  entraîner  :  «  Les  papes  ont 
droit  aux  mêmes  honneurs  que  les  anges  et  les  saints  ;  ils 
participent  au  culte  qui  est  rendu  à  la  Divinité.  y>  Un  ca- 
Boniste  osa  donner  au  pape  le  nom  de  Dieu;  le  pape,  dit 
im  autre  docteur,  a  à  peu  près  la  môme  puissance  que  la 
Divinité. 

Que  devient  le  droit  en  face  de  la  toute-puissance  di- 
vine? Le  moyen  âge  concentrait  la  société  laïque  et  ses 
droits  dans  la  personne  de  l'empereur.  Qu'est-ce  que  l'em- 
pereur en  face  du  pape?  <  L'empereur  est  le  serviteur  du 
pape  ;  il  peut  être  nommé  et  déposé  par  lui  ;  il  ne  peut 
ûûre  aucune  loi  sans  le  consentement  de  son  suzerain,  y» 
Le  pape  a  la  même  puissance  dans  tous  les  royaumes  ;  il 
voudrait  exempter  les  princes  de  sa  puissance  qu'il  ne  le 
pourrait  pas  ;  ce  serait  nier  qu'il  est  le  vicaire  de  Dieu  (i). 

141.  Peut-il  être  question  d'un  droit  international 
dans  une  doctrine  qui  détruit  toute  idée  de  nationalité? 
Chaque  nation  est  souveraine  dans  les  limites  de  son  ter- 
ritoire.  Comment  la  souveraineté  nationale  s'exercera- 
t-elle  s'il  y  a  au-dessus  des  nations  un  pouvoir  qui  a  le 
droit  de  leur  commander,  comme  organe  de  Dieu?  Indé- 
pendance nationale  et  papauté  sont  deux  choses  incompa- 
tibles. Et  peut-il  y  avoir  un  droit  international,  quand  il 
^y  a  plus  de  nations  souveraines?  Il  faut  dire  plus  :  le 
mot  même  de  droit  n'a  plus  de  sens  dans  la  théorie  de 
'unité  catholique.   Les  papes,  vicaires  de  Dieu,  étendent 


i\)  Voyex  Ie<i  témoignages  dans  mea  Etudes  sur  Vhistoire  de  Vhumanité, 
VI,  p.  41 1-413. 
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lear  pouvoir  sur  le  monde  entier  :  ce  pouvoir  est 
illimité  que  celui  de  Dieu,  dont  les  papes  sont  les  r 
sentants;  la  soumisHion  qui  leur  est  due  est  une  ( 
sance,  sans  examen,  sans  discussion,  sans  bornes, 
mennais  dit  :  "  Supposez  un  instant  cette  idée  réalisée 
dites  si  le  mot  même  de  liberté,  dépourvu  de  sens, 
pas  disparu  des  langues  humaines,  r  Avec  la  liberté 
droit  disparaît,  car  le  droit  n'est  autre  chose  que  le 
port  entre  des  êtres  libres. 

14*.  L'unité  catholique  est  un  faux  idéal,  parce  qu'( 
ne  laisse  aucune  place  au  principe  de  diversité.  ( 
dis-je!  elle  le  nie  et  le  repousse.  «  Là  où  est  l'unité, 
saint  Bernard,  là  est  la  perfection.  -  Saint  Thomas  dii 
même  :  -  Plus  une  chose  est  une.  plus  elle  a  de  valea 
de  dignité  (i).  -  La  diversité  est  donc  l'imperfection,  o 
un  vice;  il  faut  tout  ramener  à  l'unité.  Quelle  sera  la  î 
séquence  de  ce  prétendu  idéal?  La  destruction  de  ta 
vie  individuelle  ;  il  n'y  a  de  vie  que  dans  la  tête,  les  m 
bres  dépérissent,  ce  ne  sont  plus  que  des  instrumei 
Mais  peut-il  y  avoir  un  corps  sans  membres?  Ce  serai 
mort.  L'idéal  de  l'unité  absolue  est  une  violation  des  ' 
de  la  nature.  C'est  dire  que  le  prétendu  idéal  est  faui 

En  réalité,  l'unité  catholique,  que  les  partisans  du  pï 
regrettent  tant,  n'a  jamais  existé  ;  elle  n'a  été  qu'unei 
tention,  une  utopie.  La  papauté,  au  moyen  âge,  futi 
longue  lutte  contre  l'empire.  Les  empereurs  étaient 
représentants  de  la  souveraineté  laïque,  mais  ils  la 
vendiquaient  pour  eux  seuls,  c'étaient  des  prétendani 
la  monarchie  universelle  ;  voilà  pourquoi  ils  succon 
rent.  Alors  les  rois  prirent  leur  place;  vrais  organes 
nations,  ils  l'emportèrent  sur  les  prétentions  des  pa| 
En  même  temps  que  la  puissance  temporelle  des  sou 
rains  pontifes  s'écroulait,  leur  puissance  spirituelle  é 
attaquée,  et  la  réforme  la  détruisit  définitivement. 
jésuites,  ces  ultramontains  par  excellence,  essayent 
nement  de  la  reconstituer  ;  ils  n'osent  même  plus  rei 


(1)  s.  Bwotirdai,DeconsideralioH»,ïl.  8.  S.  Thomai,  Siimma  c( 
tiles.  lib.  IV.  Proam.  (Opai-a,  T.  IX,  p.  419.) 
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dquer  le  pouvoir  direct  des  papes  sur  les  rois  ;  ils  se  ôon- 

«nient  du  pouvoir  indirect,  distinction  hypocrite  digne  de 

teox  qui  Vont  inventée.  Les  gallicans  la  repoussent.  Au 

dix-septième  siècle,  la  tentative  désespérée  des  papes  de 

briser  la  réforme  échoua;  au  dix-huitième,  la  philosophie 

«lia  révolution  proclamèrent  la  sécularisation  de  TEtat; 

il  cesse  d*étre  le  bras  armé  de  TEglise.  L'unité  catholique 

.  est  brisée  pour  toujours.  En  vain  l'Eglise  a-t-elle  essayé 

de  ressusciter  l'unité  catholique,  en  décrétant  Tinfaillibi- 

lité  du  pape  :  ressusciter  des  morts  est  le  plus  impossible 

des  miracles.  Ceux-là  mêmes  qui  révent  la  reconstitution 

de  l'unité  catholique,  n'oseraient  plus  enseigner  la  doc- 

bine  que  les  théologiens  et  les  canonistes  professaient  au 

moyen  âge  :  «<  Le  pape  peut  changer  la  nature  des  choses, 

il  peut  créer  de  rien,  comme  Dieu.  Sa  volonté  tient  lieu 

déraison.   Il  peut  tout,  même  transformer  l'injustice  en 

itttice  (i).  »  Tant  il  est  vrai  que  l'idée  du  droit  disparaît 

là  où  règne  l'unité  absolue. 

K®  5.   h'vmTÉ  PHILOSOPHIQUE. 

I.  Attaçuet  contre  Vidée  de  V Eglise.  Sécularisation  de  VEtat  (2). 

148.  La  domination  de  l'Eglise  rendait  impossible 
tout  droit  international,  puisqu'elle  implique  la  négation 
*fes  nationalités.  Elle  détruisait  l'idée  même  de  l'Etat  ;  en 
^bordonnant  l'Etat  à  l'Eglise,  elle  lui  enlevait  la  souve- 
^eté  qui  est  de  son  essence.  L'Eglise  était  à  l'égard  de 
l'Etat  ce  que  la  papauté  était  en  face  de  l'empire.  Au  nom 
du  pouvoir  spirituel,  les  papes  dominaient  sur  les  rois, 
par  la  raison  que  l'âme  a  la  direction  du  corps.  Les  clercs 
qui  constituaient  l'Eglise  participaient  à  cette  supréma- 
tie-.hommes  de  l'esprit,  c'était  à  eux  de  diriger  et  de  gou- 
verner les  hommes  de  la  chair,  les  laïques.  L'Eglise  était 
donc  au-dessus  de  l'Etat;  à  elle  appartenait  la  juridiction 

(1)  Voyez  les  textes  rapportés  dans  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de  Vhuma" 
^  t  VI  (la  Papauté  et  V Empiré),  p.  71,  note  2. 

(^  Je  renvoie,  pour  les  témoignages,  à  mon  Etude  sur  V Eglise  et  VEtat, 
^Wition.tomel. 
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suprême,  et  le  droit  souverain  de  disposer  des  choses  ten 
porelles,  dans  l'intérêt  de  la  religion  et  pour  le  bien  it 
âmes.  En  même  temps,  l'Eglise  était  hors  de  l'Etat  p« 
ses  immunités  ;  elle  possédait  le  sol,  et  elle  était  atfrai 
cliie  des  charges  qui  grèvent  la  propriété  ;  elle  jouiss 
des  bienfaits  de  la  société  civile,  sans  être  soumise  à  tt 
lois.  Elle  percevait  un  impôt  à  son  profit,  le  plus  lourd  (( 
tous,  la  dime.  Elle  avait  une  juridiction  exclusive  sviM 
clercs,  et  elle  prétendait  exercer  la  juridiction  même  8i 
les  laïques.  C'était  un  Etat  dans  l'Etat,  qui  menaçait  d'^ 
sorber  l'Etal  laïque  et  de  l'anéantir.  Pour  constituer  l'EU 
et  par  suite  le  droit,  il  fallait  renverser  la  doctrine  c 
moyen  âge,  en  rendant  à  l'Etat  la  souveraineté  qn 
l'Eglise  avait  usurpée,  et  en  soumettant  les  clercs  l 
droit  de  la  société  laïque. 

U-l.  Les  sectes  du  moyen  âge  sont  une  réaction  o 
l'Eglise  extérieure.  Cette  opposition  devait  les  amei 
attaquer  le  pouvoir  temporel  de  l'Eglise,  car  en  devaï 
un  pouvoir  temporel,  elle  avait  cessé  d'être  un  pouvt 
spirituel.  La  papauté  prétendait  que  Constantin  avait  à 
djqué  entre  les  mains  de  Sylvestre,  en  investissMt  li 
successeurs  de  saint  Pierre  de  la  plénitude  de  la  souf 
raineté.  De  là  datait  la  décadence  de  l'Eglise,  au  dired 
hérétiques.  La  donation  de  Constantin  était,  à  leur  p 
de  vue,  le  renversement  complet  du  christianisme  &7t 
gélique.  Ils  croyaient,  avec  saint  Paul,  que  tout  chrôtil 
est  prêtre;  en  repoussant  la  distinction  des  laïques  et  i 
clercs,  ils  attaquaient  la  puissance  de  l'Eglise  dans  4 
fondement  religieux.  S'il  n'y  a  pas  de  ditférence  entre 
vie  laïque  et  la  vie  cléricale,  il  n'y  en  a  pas  davanU 
entre  l'ordre  temporel  et  l'ordre  spirituel  ;  il  n'y  a  qu'il 
seule  société,  un  seul  pouvoir,  un  seul  droit.  Ainsi  s'écrt 
lait  tout  l'édifice  de  l'Eglise,  sa  liberté  et  ses  immunité 
ses  privilèges  et  sa  domination. 

L'élément  politique  des  hérésies  du  moyen  Age  'a  â 
peu  remarqué  ;  il  est  cependant  d'une  importance  capiti 
pour  le  développement  historique  du  droit,  car  c'est 
première  manifestation  de  l'idée  de  l'Etat  et  du  droitlaïqil 
Wiclef  est  le  représentant  le  plus  radical  de  ce  moul 
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lomt.  Le  réformateur  anglais  revendique  la  souveraineté 
de  la  société  laïque  sur  les  clercs  :  se  fondant  sur  lauto- 
rite  de  Jésus-Christ,  il  soutient  que  la  prétendue  liberté 
éaïEgliseest  une  usurpation.  ^  Il  est  impossible,  dit-il, 
^joTil  y  ait  un  Etat,  si,  dans  son  sein,  il  existe  un  corps 
(ûssant  qui  est  en  dehors  et  au-dessus  de  ses  lois.  » 

La  sentiment  national  a  une  part  dans  cette  réaction 

Qoatre  TE^glise.  Wiclef  nie  que  le  pape  soit  le  vicaire  du 

Christ,  il  appelle  rEglise  de  Rome  la  synagogue  de  Satan. 

N'ayons  plus  de  pape,  s'écrie-t-il,  et  vivons  conmie  les 

Grecs,  en  suivant  nos  coutumes  !  n  Wiclef  est  le  précur«- 

ttor  d'Henri  VIII. 

14ft.  Les  attaques  des  hérétiques  contre  le  pouvoir 
teoDiporel  de  TEglise  ont  pour  point  de  départ  l'Evangile  ; 
ik  86  proposent  de  rétablir  l'Eglise  dans  sa  pureté  primi- 
tive, bien  plus  que  de  rendre  à  l'Etat  la  souverainté  usur- 
pée par  le  sacerdoce.  A  côté  des  sectes  religieuses  il  se 
frodoit  un  mouvement  analogue,  mais  plus  large  :  il  pro- 
oède  des  hommes  qui  se  préoccupent  de  l'Etat  plus  que  de 
la  religion.  L'Eglise  les  appelle  les  hérétiques  politiques; 
aur,  à  ses  yeux,  c'est  une  hérésie  de  reconnaître  à  l'Etat 
la  souveraineté  sur  le  clergé. 

Cestun  Italien,  Arnauld  de  Bresse,  qui  passe  pour  le 
fitiiarcbe  des  hérétiques  politiques.  On  dit  que,  porté  par 
ia  nature  aux  idées  nouvelles  et  révolutionnaires,  et  déjà 
ii&ba  de  sentiments  hostiles  au  clergé,  Arnauld  passa  les 
Alpes,  attiré  par  le  nom  d'Abélard.  Le  maître  s'élevait 
parfois  contre  les  désordres  qui  résultaient  des  richesses 
^  de  la  puissance  de  l'Eglise.  Arnauld,  de  retour  en 
Italie,  attaqua  rudement  les  clercs,  les  moines  et  les  évè- 
qoes.  Dans  des  harangues  publiques,  il  proclama  que  les 
éTéques  et  les  abbés  devaient  rendre  aux  princes  les  biens 
et  les  droits  régaliens  qu'ils  avaient  usurpés  ;  le  pape  lui- 
même  devait  se  contenter  de  son  pouvoir  spirituel.  Livré 
au  pape  par  l'empereur,  Arnauld  mourut  martyr  de  la 
cause  de  l'Etat  ;  ses  cendres  furent  jetées  dans  le  Tibre. 
On  voulait  empêcher  le  peuple  de  vénérer  les  restes  mor- 
tels de  celui  qui  l'avait  appelé  à  la  souveraineté.  L'histoire 
lui  donnera  une  place  parmi  les  grands  révolutionnaires  ; 
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l'Italie  surtout  doit  honorer  sa  mémoire,  car  il  a  dei 
dès   te  douzième  siècle  ce  qu'elle  a  accompli  au  ( 
neuvième. 

Un  autre  philosophe,  Occam,  Anglais  de  race,  [ 
également  parti  pour  la  souveraineté  laïque,  dans  ! 
démêlés  de  Philippe  le  Bel  et  de  Boniface  VIII.  Seld 
fait  un  magnifique  éloge  du  frère  mineur;  il  y  a  chez  i 
un  vif  sentiment  de  liberté  ;  c'est  un  Anglo-Saxon.  Oca 
rejette  la  toute-puissance  spirituelle  et  temporelle  du  pa| 
■*  Si  nous  sommes  tous,  dit-il,  clercs  et  laïques,  soumisa 
pouvoir  divin  d'un  homme,  l'Evangile  n'est  pas  une  loii 
liberté,  mais  uue  loi  d'intolérable  servitude.  «  L'E^' 
n'a  point  de  pouvoir  proprement  dit;  ce  qu'elle  appelle  ! 
puissance   spirituelle  ne  s'étend  qu'au  for  intérieur, 
péché.  Le  pouvoir  decoaction  n'appaitient  qu'à  l'Etat,! 

Ï)ar  suite,  la  comiaissance  du  juste  et  de  l'injuste.  Espi 
ogique,  Occam  ne  recule  devant  aucune  conséquence;? 
dénie  toute  juridiction  à  l'Eglise,  même  en  matière  à 
mariage.  La  postérité  a  presque  oublié  le  nom  d'Occaitti 
et  c'est  à  un  écrivain  anonyme  qui  s'est  paré  de  ses  i' 
pouilles  qu'elle  a  réservé  son  admiration.  Les  gallicani 
ont  placé  le  Songe  du  Vergier  parmi  les  documents  ^_ 
consacrent  leurs  libertés;  or,  le  livre  n'est,  en  ce  qui  c 
cerne  les  droits  de  l'Etat,  que  le  développement  et  souv« 
la  traduction  des  dialogues  d'Occam.  L'Angleterre! 
doit  une  réparation,  et  l'histoire  du  droit  inscrit  son  r 
parmi  ceux  qui  ont  fondé  la  science  du  droit,  en  sécuJ 
sant  l'Etat. 

Il  faut  encore  nommer  parmi  ces  initiateui's  du  drd 
Marsile  de  Padoue,  le  plus  hardi  partisan  de  l'Etat. 
aussi  le  plus  rude  adversaire  de  l'Eglise.  Marsile  procÈ 
de  la  Grèce,  c'est  un  Hellène,  il  n'est  chrétien  que  de  n< 
Le  politique  italien  nie  le  droit  divin  des  papes  ;  U  a 
un  des  premiers  à  remarquer  que  saint  Pierre  n'a  jam 
été  à  Rome;  en  tout  cas,  il  n'a  pu  donner  aux  évôqi 
romains  une  suprématie  que  lui-même  n'avait  poi 
L'Eglise  n'a  pas  pour  mission  de  régler  les  choses  dt 
monde,  elle  ne  doit  s'occuper  que  de  la  vie  éternelle;  la 
présente  est  du  domaine  de  l'Etat.  La  doctrine  de  Mai 
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»si  celle  d'Aristote.  Il  n'y  a,  dit-il,  dans  chaque  Etat 
i{a*\m  seul  pouvoir  souverain;  s'il  y  en  avait  plusieurs,  il 
b'v  aurait  ni  lois  possibles  ni  justice.  Rousseau  dit  que  le 
christianisme  ruine  l'unité  sociale  en  donnant  aux  hommes 
imn  patries,  deux  chefs,  deux  législations,  de  sorte 
ffk%  Ton  n'a  jamais  pu  savoir  auquel,  du  roi  ou  du  prêtre, 
■  ti  fallait  obéir.  Marsile  rétablit  l'unité";  il  ne  reconnaît 
lacun  pouvoir  à  l'Eglise,  car  le  pouvoir  n'est  autre  chose 
'.  que  la  souveraineté,  et  l'Eglise  ne  peut  avoir  une  part 
quelconque  dans  la  souveraineté,  sans  ruiner  la  souverai- 
neté de  l'Etat.  Le  docteur  italien  est  le  seul  écrivain  poli- 
tique du  moyen  âge  qui  nie  le  pouvoir  spirituel  de  l'Eglise  : 
c  est  Tunique  moyen  de  ruiner  les  usurpations  de  l'Eglise 
dans  leur  fondement.  Les  conséquences  tombent  avec  le 
principe  ;  si  l'Eglise  n'a  pas  de  pouvoir  spirituel,  il  est  im- 
possible qu'elle  ait  un  pouvoir  temporel.  Et  tant  qu'on  lui 
reconnaîtra  une  puissance  spirituelle  quelconque,  elle  re- 
TCûdiquera,  comme  conséquence  logique,  la  souveraineté 
temporelle,  ce  qui  aboutit  à  la  négation  de  l'Etat  et  du 
droit  laïque. 

146.  Les  attaques  des  hérétiques  ébranlèrent  la  puis- 
sance de  l'Eglise  dans  le  domaine  des  idées  ;  la  réforme 
du  seizième  siècle  ne  fit  que  consacrer  une  révolution  qui 
s'était  préparée  lentement  pendant  les  longs  siècles  du 
aoyen  âge.  Luther  voulut  réaliser  Tidéal  de  Moïse  que 
fout  homme  est  prêtre  :  c'était  détruire  radicalement  le 
pouvoir  spirituel  avec  toutes  les  conséquences  qui  en  déri- 
vent. Les  laïques  prirent  le  réformateur  au  mot  ;  ils  se 
crurent  tout  aussi  spirituels  que  les  clercs,  et  ils  le  prou- 
vèrent en  délibérant,  dans  leurs  diètes,  sur  les  intérêts  de 
Irréligion  et  de  l'Eglise.  Ainsi  la  réforme  mit  fin  au  dua- 
lisme de  la  vie  sur  lequel  était  fondée  là  prétention  du 
pouToir  spirituel.  La  vie  est  une,  et  toute  vie  est  sainte  : 
plus  de  puissance  spirituelle  appartenant  à  une  Eglise  qui 
est  en  dehors  de  l'Etat  et  au-dessus  de  l'Etat.  La  souve- 
raineté est  une,  et  elle  s'étend  aux  choses  spirituelles 
comme  aux  choses  temporelles  :  cette  souveraineté  unique 
appartient  à  l'Etat.  La  doctrine  nouvelle  ne  se  développa 
pas  sans  lutte,  et  sans  déchirement.  Il  y  a  bien  des  incon- 
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séquences  dans  la  révolution  religieuse  du  seizième  siét 
elle  prétendait  revenir  au  christlanisoie  primitif,  et  elle 
le  premier  pas  hors  du  christianisme  traditionnel. 

La  philosophie  a  les  coudéeB  plus  franches,  elle  a 
pas  liée  par  des  écritures  saintes.  C'est  sous  son  inspi 
tion  que  s'accomplit  la  révolution  inaugurée  au  moyen  & 
elle  revendique  l'unité  et  la  plénitude  de  la  puissances 
veraine  contre  les  envahissements  du  prétendu  pouï 
spirituel  ;  eUe  fait  rentrer  l'Eglise  dans  l'Etat,  elle  doi 
à  l'Etat  une  action  sur  l'Eglise  et  môme  sur  la  reli^ 
tout  en  respectant  la  liberté  religieuse.  Il  restait  e 
dans  le  protestantisme  des  débris  de  la  croyance  catl 
lique  ;  l'idéal  des  réformateurs  tendait  à  faire  de  tout  laï 
un  prêtre,  plutôt  que  de  tout  prêtre  un  laïque.  Volta 
et  la  révolution  à  sa  suite  proclamèrent  que  les  préE 
n'étaient  que  des  officiers  de  morale  salariés  par  l'B 
C'était  détruire  le  dernier  prestige  de  la  puissance  i 
spirituelle  ;  dans  la  nouvelle  ère  ouverte  en  89,  il  n'y  ft 
plus  ni  clercs  ni  laïques,  mais  des  hommes,  des  citoje 
la  société  tout  entière  sera  sécularisée  ;  alors  seulen 
il  pourra  être  question  d'un  droit  qui  unit  tous  les  h 
mes.  La  gloire  de  la  philosophie  est  d'avoir  préparé 
idéal.  "  Plus  de  laïques,  dit  Hegel,  voilà  la  grande  G 
quête  du  dix-huitième  siècle.  Les  Barbares  sont  des 
ques,  parce  qu'ils  ont  besoin  d'im  prêtre  qui  les  initie' 
vie  intellectuelle  et  morale  et  qui  les  gouverne  :  c'est  ïi 
qui  domine  sur  le  corps,  comme  on  disait  au  moyen  S 
Les  hommes  qui  pensent  sont  leurs  propres  souvera 
Partant  les  libres  penseurs  sont  les  vrais  émancipato 
de  l'humanité.  «  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  ne  peut  (i 
être  question  de  deux  puissances  dans  un  même  Et 
Voltaire  dit,  comme  Boniface  VIII,  que  ce  serait  \ 
espèce  de  manichéisme  qui,  établissant  deux  princi| 
livrerait  l'univers  à  la  discorde.  Le  pape  en  concluait 
l'Etat  est  soumis  à  l'Eglise  ;  le  philosophe  en  conclut 
l'Eglise  est  soumise  à  l'Etat. 

II.  L'unité  latgve.  Le  principe  de  la  diversité. 

14Ï.  L'unité  du  moyen  âge  comprend,  à  côté  du 
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mpereur.  Une  unité  à  deux  têtes  est  une  impossibilité  ; 
le  contient  le  germe  d'une  lutte  fatale.  En  réalité,  la 
Ue  du  sacerdoce  et  de  Tempire  a  rempli  le  moyen  âge, 
l[M)a  à  ce  que  l'empire  ne  fût  plus  qu'un  vain  mot.  Quand 
m  empeireurs  disparaissent  de  la  scène,  les  rois  prennent 
Bot  place  ;  représentants  de  la  souveraineté  laïque,  ils 
ÎDmbattent  les  usurpations  de  l'Eglise  ;  ce  long  combat 
BoBt  pa3  encore  à  sa  fin,  mais  l'issue  n'est  plus  dou- 
■use  :  le  principe  de  nationalité  l'emportera  sur  l'unité 
■dholique,  et  ce  principe  est  aussi  le  fondement  du  droit 
Sril  international.  Est-ce  à  dire  que  l'unité  soit  définiti- 
Mment  vaincue,  et  que  la  diversité  triomphe  ?  Non ,  il  y 
î  dans  l'unité  du  moyen  âge  un  élément  laïque,  l'idée  de 
rSmpire.  EUe  a  une  glorieuse  origine,  la  domination  du 

Ele-roi;  Charlemagne  y  a  attaché  son  nom;  et  si 
la  lutte  avec  la  papauté,  elle  parut  succomber,  elle 
M  néanmoins  d'illustres  représentants,  les  empereurs 
le  la  maison  de  Souabe,  les  plus  grandes  figures  du 
lN>7en  âge.  L'idée  de  l'empire  a  encore  eu  une  fortune 
|las  grande,  c'est  de  trouver  des  défenseurs  dans  le  grand 

rîte  de  l'Italie,  et  dans  le  génie  universel  de  Leibniz. 
£aut  nous  arrêter  à  cette  nouvelle  forme  que  prend  le 
pincipe  de  l'unité;  il  aboutit  à  la  vraie  théorie  de  l'unité, 
iarmonisée  avec  la  diversité. 

148.  L'idée  de  l'unité  domine  chez  Dante  ;  jamais 
Tnnité  n'a  été  glorifiée  comme  elle  l'est  par  le  poëte  ita- 
lien; c'est  plus  qu'un  idéal,  il  déclare  que  la  diversité  est 
le  tnal  absolu,  tandis  que  l'unité  est  le  bien  par  excel- 
lence. Mais,  chose  singulière,  quoique  Dante  soit  un 
penseur  catholique,  ce  n'est  pas  dans  la  Rome  pontificale 
qu'il  va  chercher  le  principe  de  son  unité,  c'est  dans  la 
Rome  païenne.  L'unité  est  le  but  que  Dieu  a  assigné  au 
genre  humain  ;  c'est  pour  la  réaliser  qu'il  a  créé  le  peuple 
romain,  en  lui  donnant  comme  mission  de  vaincre  et  de 
gouverner  les  nations.  Les  empereurs  d'Allemagne  sont 
es  hériiiers  des  Césars;  ils  sont  les  maîtres  du  monde. 
!•' Eglise  reconnaissait  Tcmpereur  comme  vicaire  du  Christ, 
omme  chef  temporel  de  la  chrétienté,  mais  elle  le  subor- 
loDDait  au  chef  spirituel,  au  successeur  de  saint  Pierre. 
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En  sa  qualité  de  gibelin  .  Dante  ne  pouvait  accepter 
dépendauce;  son  monarque  universel  n'est  soumis  qu'à] 

Ainsi  Dante  sécularise  l'idée  de  l'unité  ;  son  ori| 
est  séculière,  et  soq  but  est  temporel,  La  destinée  del 
manité  consiste  dans  le  développement  des  facultés  h 
lectuelles  et  morales  de  l'homme.  Pour  qu'elle  pu 
.lUeindre  ce  but,  qui  lui  est  assigné  par  Dieu  niôoM 
faut  que  la  paix  et  l'harmonie  régnent  dans  le  monda, 
monarchie  universelle  peut  seule  la  procurer.  VoU' 
justification  de  l'unité  laïque.  C'est  un  immense  pi 
sur  l'unité  catholique.  Le  but  de  notre  existence  sur 
terre  est  parfaitement  établi  :  c'est  notre  perfeclionnerô 
L'unité  n'est  plus  qu'un  moyen.  Dante  croit  qua 
monarchie  garantit  la  paix  tout  ensemble  et  la  libe 
Il  s'est  fait  illusion.  Le  monarque  universel,  loin  d'i 
un  type  de  charité,  est  fatalement  un  principe  d'égoïsi 
les  Césars  poussaient  l'égoïsme  jusqu'à  la  folie.  .Si  la } 
régnait  sous  l'empire,  c'était  la  paix  de  la  servitude, 
paix  de  la  mort.  En  réalité,  l'empire  ne  fut  qu'un  pi 
d'arrêt  dans  la  décadence  de  l'antiquité,  en  attend 
qu'une  nouvelle  ère  s'ouvrit,  et  dans  ce  nouvel  âge 
l'humanité,  les  Barbares  domineront,  c'est-à-dire  l'élâa 
de  diversité  (i). 

I40.  Toutefois  le  principe  d'unité  a  aussi  sa  rai 
d'être.  Dante  vivait  dans  un  pays  déchiré  par  deB 
sensions  continuelles;  la  haine  divisait  les  républiqueBl 
guerre  régnait  jusque  dans  l'intérieur  des  cités.  Ce  n'< 
certes  pas  là  l'idéal  de  la  société  humairfÈ.  Il  faut  un 
entre  les  hommes,  pour  établir  l'unité  et  la  paix;  alor 
force  fera  place  au  droit  et  à  la  charité.  L'idée  de  l'u 
par  l'Empire  fut  reprise  par  Leibniz.  I,e  philosophe  i 
mand  était  aussi  convaincu  que  l'empire  romain  a 
passé  légitimement  aux  empereurs  d'Allemagne  ;  et  qo 
droit  l'unité  romaine  existait  encore.  Mais  au  dix-sept 
siècle,  les  uationalités  s'étaient  formées,  et  le  faible  ei 
reur  d'Allemagne  ne  pouvait  prétendre  à  dominer  su 
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>is.  Telle  n'était  pas  la  pensée  de  Leibniz.  Ce  qui  le 
rouve,  c'est  sa  correspondance  avec  Bossuet.  Il  voulait 
amener  l'unité  dans  l'Eglise,  déchirée  par  le  schisme  pro- 
estant,  mais  il  ne  parvint  pas  à  s'entendre  avec  Bossuet 
ur  les  conditions  de  l'union,  et  s'il  ne  s'entendit  pas  avec  le 
ttas  modéré  des  catholiques,  c'est  parce  qu'il  ne  voulait 
A|  d'une  unité  qui  compromettrait  l'indépendance  des 
■kJons,  et  la  liberté  des  individus.  Cette  même  opposition 
«dstait  aussi  dans  les  idées  politiques  de  Leibniz  :  il 
irooiait  une  société  du  genre  humain,  il  aspirait  à  l'unité, 
BÛds  il  n'entendait  pas  lui  sacrifier  toute  diversité.  De  là 
une  certaine  indécision  dans  la  doctrine  du  philosophe 
allemand.  Ce  n'est  pas  une  contradiction;  les  deux  élé- 
ments d'unité  et  de  diversité  sont  dans  la  nature,  c'est  la 
gloire  de  Leibniz  d'avoir  aperçu  cette  grande  vérité  ;  mais 
9  a  eu  tort  de  chercher  l'unité  dans  le  passé,  sous  la  forme 
de  Tempire  :  l'unité  romaine  est  une  fausse  unité,  l'unité 
païenne  ou  laïque,  aussi  bien  que  l'unité  chrétienne  ou 
catholique  (i). 

Ces  idées  ont  reçu  une  expression  plus  claire  et  plus 
précise  au  dix-neuvième  siècle.  Deux  esprits  éminents, 
MaDcini  en  Italie,  et  Bluntschli  en  Allemagne,  ont  donné 
une  formule  du  principe  de  l'unité  qui  le  concilie  avec  le 
principe  de  la  diversité,  c'est  l'unité  dans  la  variété.  La 
terre  est  une  et  diverse,  l'humanité  est  une  et  diverse.  Ces 
deux  éléments  sont  empreints  dans  la  création,  la  science 
en  doit  tenir  compte,  sinon  elle  mutile  l'œuvre  de  Dieu. 
Lunité  qui  absorberait  toute  diversité  aboutirait  à  la 
mort,  car  elle  détruirait  la  vie  dans  son  principe,  la  vie 
étant  essentiellement  individuelle.  Mais  toutes  ces  exis- 
tences si  variées  tendent  à  l'unité,  le  but  des  individus  et 
leur  destinée  étant  identiques.   Ce  but  a  été  marqué  par 
Dante,  c'est  1^  perfectionnement  des  hommes,  dans  les 
:ronditions  que  Dieu  a  faites  au  genre  humain.  N'en  faut-il 
pas  conclure  que  l'humanité  doit  être  organisée  de  ma- 
lière  à  favoriser  le  perfectionnement  des  hommes  {  L'or- 

^l)  Comparez  le  toine  XI  de  nif's  Etudes  sur  Vhistoire  de  VhumamtéiLa 
^oitiigue  royaie),  p.  524-528. 
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'  gstiiRation  s'arrête  maintenant  aux  nations,  qui  const 
tuent  chacune  un  Etat  particulier  et  indépendant.  Il  n'y 
d'autre  lien  entre  le-S  Etats  que  celui  qui  résulte  des  coi 
venUons,  ils  ne  reconnaissent  pas  d'autre  autorité  sup* 
rieure.  U  en  résulte  que  le  droit  international  manque  d 
sanction  ;  les  différends  des  nations  se  vident,  non  par  h 
justice,  mais  par  la  guerre.  La  guerre  est  une  entrave  ai 
perfectionnement,  eUe  doit  faire  place  au  règne  du  droit 
L'organisation  de  l'humanité  assurera  la  paix.  Ce  ne  mw 
pas  une  monarchie  universelle  à  la  façon  de  l'empire  «)■ 
main,  ni  une  unité  religieuse  ayant  à  sa  tête  le  pape;  il 
monarchie  de  Rome,  au  lieu  d'être  un  principe  de  perf* 
tiimnement,  a  été  une  cause  de  décadence;  lemondeandai 
aurait  péri  d'inanition  si  Dieu  n'avait  envoyé  les  Barbara 
pour  inaugurer  une  vie  nouvelle.  Quant  â  l'unit^cath* 
iique.  elle  n'a  jamais  été  qu'une  utopie.  L'unité  future,  loin 
de  détruire  la  vie  individuelle  des  nations,  garantira  leiu 
libre  développement.  L'homme  n'a  rien  perdu  en  entranl 
dans  les  liens  de  l'état  social;  c'est,  au  contraire,  dansla 
société  qu'il  trouve  le  moyen  de  se  perfectionner.  11  en 
sera  do  même  des  nations  quand  elles  entreront  dans  les 
liens  de  la  société  du  genre  humain  ;  elles  conserveroni 
leur  individualité,  tout  en  étant  soumises  à  des  lois  géné- 
rales, mais  ces  lois  concerneront  uniquement  le  roaintier 
du  droit;  à  tous  autres  égards,  les  nations  seront libref 
et  se  développeront  dans  une  entière  liberté  (i).  Je  ne  re- 
produirai pas  ici  les  doutes  que  j'ai  émis  ailleura  bih 
l'efBcacité  d'une  confédération  universelle  pour  la  COB- 
servation  de  la  paix  ;  il  sufBt  de  constater  que  la  doc- 
trine de  l'unité,  telle  qu'elle  est  présentée  par  Mancinï  « 
Bluntschli.  n'est  pas  l'unité  absolue;  qu'elle  respecte  1« 
diversités  nationales,  comme  l'œuvre  de.  Dieu.  Cela  suffi 
pour  notre  science;  le  droit  international  ppyé  peutrecf 
voir  son  développement  complet  par  la  yoia  de  traité^ 
sans  que  les  nations  forment  un  corps  unique^  sous  forti 
de  confédération. 


I.J).  43, 
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K*  i.  l'unité  càthouque  et  le  droit  international  privé. 

IftO.  Que  Tunité  soit  une  loi  de  la  nature  humaine, 
lersonne  ne  le  contestera  ;   s'il  y  a  désaccord,  c'est  sur 
A  portée  et  l'étendue  du  principe.  L'unité  catholique  n'est 
un  accident  dans  l'histoire,  elle  a  eu  sa  raison  d'être, 
'ai  exposé  ailleurs  la  mission  de  la  papauté  et  de  l'em- 
pire, en  rendant  justice  aux  papes  comme  aux  empe- 
reurs (i)  ;  il  n'y  a  pas  de  plus  grandes  figures  au  moyen 
Age  que  Grégoire  VII  et  Innocent  III,  et  les  Hohenstaufen 
brilleront  toujours  au  premier  rang  parmi  les  héros  de 
rhumanité.  Pour  le  moment,  je  dois  constater  l'influence 
que  l'unité  catholique  a  eue  sur  le  droit  international 
privé. 

Soûs  l'empire  romain,  il  n'y  avait  plus  d'étrangers, 
sauf  les  Barbares  qui  entouraient  l'empire  comme  des 
bêtes  fauves  prêtes  à  se  jeter  sur  leur  proie.  L'unité  catho- 
lique présente  à  peu  près  le  même  spectacle.  L'Eglise  ne 
oonnait  pas  la  distinction  des  classes  ;  à  ses  yeux,  il  n'y  a 
ni  nobles,  ni  vilains,  à  plus  forte  raison  n'y  a-t-il  pas 
d'étrangers.  Au  treizième  siècle,  le  roi  de  Hongrie  refusa 
de  reconnaître  comme  évoque  un  homme  de  basse  condi- 
tion ;  le  pape  Clément  IV  lui  écrivit  :  «  Tous  les  hommes 
ont  une  même  origine,  vivent  sous  un  même  ciel,  respi- 
rent un  môme  air,  et  sortent  également  nus  du  sein  de 
leur  mère.  La  distance  immense  qui  est  entre  le  Créateur 
et  la  créature  efface  la  légère  différence  qui  existe  entre 
le  roi  et  le  serf.  Qu'est-ce  que  la  noblesse  extérieure,  la 
distinction  de  naissance?  Rien  qu'un  accident,  une  insti- 
tution humaine  ;  mais  ce  que  les  hommes  font  ne  peut  lier 
la  Providence.  Dieu  distribue  les  dons  de  l'esprit  sans 
avoir  égard  au  classement  des  rangs.  A  ses  yeux,  il  n'y  a 
ni  nobles  ni  vilains,  y»  Ce  que  le  pape  dit  des  vilains  est 
vrai  aussi  des  étrangers.  Grégoire  VII  écrit  au  roi  de 
Castille  qu'il  n'ait  point  honte  de  mettre  à  la  tête  de 
l^lise  des  étrangers  ou  des  hommes  de  basse  extraction, 

i\)  Voyez  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de  V humanité,  t.  VI  {la  Papauté  e^ 

^Empire). 
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pourvu  qu'ils  soientcapables.  -  Romepaïenneetchrétieni 
a  grandi,  dit  le  pape,  parce  quelle  n'a  pas  pris  en  coi 
sidération  la  noblesse  de  la  naissance  et  de  la  patri 
mais  les  vertus  de  l'âme,  b  Au  mojen  âge,  l'Eglise  pra' 
quait  cette  sainte  égalité  :  à  l'héritier  des  Fiesqiie,  comt 
de  Lavagna,  au  descendant  des  comtes  de  Signia.  on  v 
succéder,  sur  la  chaire  de  saint  Pieri-e,  le  fils  d'un  saretû 
dé  Troyes. 

C'est  un  beau  spectacle  que  le  règne  de  la  capacîti 
Mais  le  vice  de  la  monarchie  universelle  vient  corroiniH 
ce  qu'il  y  a  de  grand  dans  le  dogme  de  l'égalité.  La  d( 
mination  que  le  pape  exerçait  sur  toute  la  chrétienté 
d'inévitables  écueils  ;  elle  conduit  fatalement  à  l'exploit 
tion  de  l'Eglise,  dans  l'intérêt  de  l'ambition  pontîâcaU 
Les  papes  s'arrogèrent  la  disposition  des  bénéfices  dai 
toute  la  chrétienté.  11  leur  était  impossible,  même  en  U 
supposant  animés  des  meilleures  intentions,  de  concilà 
l'intérêt  général  avec  les  exigences  des  intérêts  indiv 
duels.  Trop  souvent  le  souverain  pontife  donnait  li 
bénéfices  à  des  étrangers,  à  des  Italiens,  à  des  parente 
au  pré'udice  des  clercs  indigènes,  et  au  détriment  àa  I 
i-eligion.  On  vit  les  favoris  des  papes  jouir  des  plus  richf 
bénéfices  sans  remplir  les  fonctions  qui  y  étaient  attachées 
tandis  que  les  clercs  qui  passaient  leur  vie  dans  l'étudi 
végétaient  dans  la  misère.  Ces  abus  sont  inhérents  à  tout 
monarchie  universelle;  ce  qui  distingue  culle  de  Rome 
c'est  que  les  abus  furent  déclarés  légitimes.  -  Le  papa 
disaient  les  canonistes,  est  au-dessus  du  droit  :  commei 
pourrait-il  léser  la  justice?  11  peut  dispenser  de  la  plur 
lité  des  bénéfices,  il  peut  les  donner  de  préférence  à  M 
compatriotes,  à  ses  parents,  il  peut  même  les  vendre  (l). 
Voilà  la  malédiction  attachée  à  une  puissance  qui  se  d: 
ùivine! 

Par  un  juste  jugement  de  Dieu ,  l'exploitation  des  EgUsa 
particulières  au  profit  des  Romains  tourna  contre  Roms 
L'Angleterre  était  plus  que  tout  autre  pays  la  proie  del 
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Italiens.  En  1240,  le  pape  ordonna  à  l'archevêque  de  Can- 
torbéry  d'installer  trois  cents  Romains  dans  les  premiers 
bénéfices  vacants.  Ces  bénéficier  s  vivaient  la  plupart  loin 
de  l'Angleterre,  et  dissipaient  dans  les  délices  le  patri- 
moine des  pauvres.  L'insolente  exploitation  des  étrangers 
excita  une  haine  violente,  qui  éclata  dans  une  insurrec- 
tion générale  contre  les  clercs  étrangers.  Dès  le  treizième 
siècle,  on  murmurait  le  mot  de  schisme.  Au  seizième 
âècle,  les  abus  de  la  monarchie  pontificale  poussèrent  une 
partie  de  la  chrétienté  à  la  révolte,  et  l'unité  catholique 
fut  brisée  pour  toujours  (i). 

I&l.  La  monarchie  universelle  ne  produit  aucun  bien 
sans  qu'un  vice  y  soit  attaché.  On  dit  que  le  droit  y  régne 
ainsi  que  la  paix.  En  effet,  le  droit  de  l'Eglise  est  univer- 
sel et  le  pape  se  dit  l'arbitre  des  rois.  Mais  les  rois  n'ac- 
ceptent pas  cet  arbitrage,  parce  que  ce  serait  une  servitude, 
et  l'universalité  du  droit  cache  une  guerre  implacable.  J'ai 
dit  quelles  sont  les  monstrueuses  prétentions  de  la  papauté 
sur  les  terres  habitées  par  les  infidèles  (n°  137).   Voici 
quelle  était  la  condition  des  hérétiques,  d'après  la  législa- 
tion de  l'Empire  :  c'est  l'Eglise  qui  dicte  et  les  rois  écri- 
vent. Innocent  III  dit  que  les  hérétiques  sont  coupables 
de  lèse-majesté  divine.  Frédéric  II  dit  que  l'hérésie  est  un 
crime  plus  horrible  que  le  crime  de  lèse-majesté,  parce 
qu'il  s'attaque  à  la  Divinité  ;  l'empereur  regrette  presque 
de  ne  pas  trouver  de  peine  plus  forte  que  la  mort  pour 
punir  cet  exécrable  attentat.  Le  législateur  punit  les  en- 
fants par  la  confiscation,  toujours  parce  que  leurs  pères 
sont  coupables  de  lèse-majesté  divine.  L'infamie  aussi  est 
héréditaire  ;  toutefois  la  loi  se  montre  miséricordieuse  ; 
elle  fait  grâce  de  l'infamie  aux  enfants  qui  auraient  dé- 
noncé les  auteurs  de  leurs  jours.  Ainsi  la  plus  grande  des 
infamies  est  récompensée  comme  une  vertu;  les  crimes 
deviennent  des   devoirs,   et  les  devoirs   deviennent  des 
crimes.    Voilà  l'unité  catholique!   Les  canonistes  nous 
diront  ce  qu'elle  signifie  :  «  C'est  Dieu  même  qui  nous 


^l)  Vwez  les  témoignigea  dans  le  t.  VI  de  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de 
V humanité,  p.  421-423. 


218  HISTOIRE    PU    DROIT   CIVIL   INTERNATIONAI.. 

commande  de  tuer  les  hérétiques.  Ce  sont  des  membr 
de  Satan;  qu'ils  périssent  jusqu'au  dernier.  CèuwqutM 
hors  de  V Eglise  sont  hors  de  la  loi;  le  premier  venu  pa 
leur  donner  la  mort!  y>  L'unité  catiiolique,  c'est  lagaen 
à  mort  contre  tous  ceux  qui  n'appartiennent  pas  i 
TEglise  (i). 

15«.  Après  cela,  on  ose  parler  d'un  droit  des  gw 
chrétien  :  ce  droit,    dit-on,  est  particulier  aux  peup^ 
chrétiens ,  ceux  qui  ne  sont  pas  chrétiens  restent  en  ddioq 
du  droit  des  gens.  C'est  la  conséquence  de  la  doctrine  da 
canonistes,  et  ceux-ci  n'ont  fait  que  formuler,  avec  la  bru- 
talité de  la  logique,  les  vices  qui  entachent  l'unité  catho- 
lique, et  la  tache  est  une  tache  de  sang  :  c'est  la  flétris^ 
sure  étemelle  de  la  vérité  qui  se  prétend  révélée.  Je  croîi 
inutile  de  m'arrôter  à  ce  droit  des  gens  chrétien,  qui  exclut 
l'immense  majorité  du  genre  humain,  alors  qu'il  est  de' 
l'essence  du  droit  international  d'embrasser  tous  les  peu- 
ples. Il  est  cependant  bon  de  constater  à  quoi  aboutit  k 
dogme  de  l'unité  fondée  sur  la  révélation  :  à  une  division 
éternelle  des  chrétiens  et  des  non-chrétiens,  c  est-à-dire  à 
la  négation  d'un  droit  des  gens.  Quant  aux  applications  que 
l'on  fait  de  cette  théorie  au  droit  international  privé,  elles 
sont  plus  ridicules  qu'odieuses.  Un  Prussien  fait  un  tes- 
tament à  Tombouctou,  d'après  les  formes  qui  y  sont  usi- 
tées. Vaudra-t-il  en  Prusse?  Non,  répond  un  légiste  chré- 
tien. Ainsi,  ce  qui  se  fait  chez  un  peuple  non  chrétien,  en 
vertu  des  lois,  n'a  aucune  valeur  dans  un  pays  chrétien  (2)! 

Laissons  là  ce  prétendu  droit  des  gens  chrétien.  11  a 
perdu  tout  crédit,  bien  que  la  Sainte  Alliance  de  1815  ait 
essayé  de  le  ressusciter  :  cette  restauration-là  s'en  est 
allée  avec  la  restauration  politique.  Le  droit  humain  a 
pris  la  place  du  droit  chrétien  :  on  n'a  pas  encore  nié  que 
les  non-chrétiens  soient  des  hommes,  donc  ils  doivent  parti- 
ciper au  droit  qui  régit  tous  les  hommes  comme  tels,  abs- 
ti'action  faite   de  leurs  croyances  religieuses.   Cela  est 

(1)  J*ai  cité  IcH  textes  daos  le  t.  VI  de  mes  Etudes  sur  Vhisloire  de  Vhv 
manité,  p.  441  et  442. 

(2)  Qi\ntheTn  t\An8  le  Rechtslexikon  de  Weipko,  au  mot  OefeU    t.  iVi 
p.  723  et  754. 
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evenu  un  axiome  du  droit  international  (i).   Cependant 
os  préjugés  chrétiens  ne  sont  pas  entièrement  dissipés. 
îîous  les  retrouverons  quand  j'entrerai  dans  les  détails  du* 
Iroit  international  privé  ;  au  lieu  d'être  un  appui  pour  le 
iroit,  la  tradition  chrétienne  devient  une  entrave.  Je  me 
bornerai  à  citer  un  exemple.  L'Eglise  catholique  n'admet 
point  le  divorce  ;  consacré  par  le  code,  il  a  été  aboli  sous 
m  régime  de  réaction  politique  et  religieuse.  En  faut-il 
conclure  que  la  perpétuité  du  lien  conjugal  est  d'ordre  pu- 
blic, dans  le  sens  du  droit  international  privé,  c'est-à-dire 
que  les  tribunaux  français  ne  peuvent  ni  prononcer  le 
dÎTorce  entre  époux  étrangers,  ni  en  reconnaître  les  effets 
légaux?  Ce  serait,  à  mon  avis,  élever  un  préjugé  chrétien 
à  la  hauteur  d'une  théorie.  La  notion  même  du  droit  inter- 
national s'oppose  à  ce  que  l'on  tienne  compte  des  confes- 
noDS  religieuses;  c'est  un  droit  qui  est  séculier  de  son 
essence,  car  il  est  universel,  et  partant  il  doit  faire  abs- 
traction  des  dogmes  religieux,  qui  sont  particuliers  aux 
croyants  :  le  droit  a  pour  sujets,  non  des  fidèles,  mais  des 
hommes.  C'est  la  conclusion  pratique  de  notre  discussion 
sur  l'unité  catholique  ;  et  cette  conclusion  est  l'excuse  des 
longs  détails  dans  lesquels  j'ai  dû  entrer  pour  la  justifier. 
L'histoire  du  droit  se  rattache  par  un  lien  intime  à  l'his- 
toire de  l'humanité.  En  effet,  le  droit  est  une  face  de  la 
vie,  et  Ton  ne  peut  comprendre  les  diverses  manifestations 
de  la  vie  qu'en  étudiant  la  vie  générale. 

§  II.  Les  Barbares.   La  diversité  absolue. 

^  f.  niPORTANCE  DE  L*ÉLI^.lfENT  BARBARE  DANS   LE   DÉVELOPPEMENT 

DU .  DROIT  INTERNATIONAL. 

1S3.  Les  peuples  qui  détruisirent  l'empire  romain  et 
\m  ouvrent  une  nouvelle  ère  de  l'humanité,  s'appellent 
Barbares;  eux-mêmes  se  donnent  ce  nom,  et  ils  en  sont 
Sers.  Est-ce  à  dire  que  l'âge  qu'ils  inaugurent  est  une 
^oque  de  barbarie  qui  vient  prendre  la  place  de  la  bril- 

ri)  Bluotichii.  DainuxUme  Yôlherrecht,  p.  61  et  62  (3«  édition). 
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lanle  civilisation  de  la  Grèce  et  de  Rome?  La  réponse 
cette  question  est  bien  différente,  selon  qu'on  consulte  b 
historiens  de  race  latine  ou  les  écrivains  allemands,  •  L 
sez  Tacite  sur  les  mceurs  des  Germains,  dit  Butfon. 
le  tableau  de  celles  des  Hurons.  -  Des  historiens  célèbP 
ont  développé  la  pensée  du  grand  naturaliste  ;  à  côté  ( 
chaque  paragraphe  de  Tacite,  ils  placent  un  trait  de  1 
vie  des  sauvages;  la  comparaison  aboutit  à  une  simi 
tude  parfaite  :  -^  Les  Germains  négligeaient  l'agricultui 
ils  ne  vivaient  guère  que  de  la  chasse  ou  du  pâturage; 
en  est  de  même  des  sauvages  de  l'Amérique.  On  trouva 
peine  dans  la  Germanie  un  élément  de  société  civile 
politique  ;  les  sauvages  aussi  jouissent  de  la  liberté' 
plus  illimitée;  chacun  fait  ce  qu'il  lui  plaît.  Là  où  il  n'y 
pas  d'Etat,  il  ne  peut  y  avoir  de  justice  sociale  ;  les  Gi 
mains,  comme  lessauvages,  vengent  eux-mêmes  les  injlll 
qu'ils  reçoivent  (i).  y 

Si  les  peuples  qui  conquirent  l'empire  romain  élai< 
des  sauvages,  peut-on  leur  attribuer  une  influence  (]u( 
conque  sur  le  développement  de  la  civilisation  et  nota 
ment  le  droit?  Les  partisans  de  Rome  déplorent  la  ^î 
toire  des  Germains  comme  le  plus  grand  malheur  qui  i 
frappé  l'Europe  :  «  Fléaux  de  l'Occident,  ils  n'ont  r" 
apporté  de  bon  aux  peuples  vaincus,  pas  môme  l'esprit^ 
liberté.  Déjà  dans  leurs  forêts,  les  Germains,  loin  dô 
complaire  dans  une  fière  indépendance,  aimaient  à 
laettre  dans  la  dépendance  d'un  chef.  De  ces  relaliû 
naquit,  après  la  conquête,  le  vjisselage  féodal,  avec  i 
distinctions  dégradantes.  Sortis  des  forêts,  les  Barbai 
pouvaient-ils  apporter  autre  chose  que  la  barbarie)  Ti 
que  leur  esprit  domina,  on  ne  connut  ni  liberté,  ni  an 
plus  d'Etat,  dissolution  générale  de  la  société.  Le  gen 
iiisme  est  le  mauvais  génie  delà  civilisation  (2).  • 

154,  Les  écrivains  allemands  repoussent  comme  ( 
calomnie   l'assimilation  que  l'on  fait  des  Germains  ot 

(1)  Gaizot,  Cour»  d'hittoire  de  la  elr>ilisalion,  VII*  leçon  RôbeH 
Bistoire  de  Charles  Quint,  notea. 

(2)  Onprfti'd,  PolypUque  d' Irminon,*  1.  IW.bdîv  .275,  caiï./JaiM, 
U  Bibliothèque  de  r  Ecole  dti  Chartti,  Il>  série,  t.  IV.  p.  37S. 
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auvages;  ils  ne  veulent  pas  même  que  leurs  ancêtres 
dent  été  des  Barbares  :  ils  n'avaient  de  la  barbarie  que 
les  apparences  :  leur  vie  était  sédentaire,  ils  étaient  adon- 
nes à  ragriculture.  S'il  est  vrai  que  les  partisans  de  Rome 
ealomnient  les  conquérants  de  l'empire,  il  faut  avouer  que 
les  germanistes  les  idéalisent.   On  ne  peut  nier  que  les 
jieaples  germaniques  ont  régénéré  l'Europe,  et  encore 
anjourd'hui  ils  étendent  leur  empire  et  leur  influence  sur 
toutes  les  parties  du  monde  :  partout  sous  leurs  pas  germe 
une  civilisation  forte  et  progressive.   Le  patriotisme  alle- 
mand s'est  enivré  de  ces  magnifiques  conquêtes  :  trans- 
portant le  présent  dans  le  passé,  il  a  cru  trouver  dans  les 
forêts  de  la  Germanie  tout  ce  que  les  sociétés  modernes 
ont  de  liberté,  d'humanité,  de  grandeur  (i).   Cette  exalta- 
tion de  la  race  germanique  ne  tient  compte,  ni  de  la  civili- 
sation ancienne  qui  nous  a  été  transmise  par  Rome,  ni  de 
,   Tinfluence  du  christianisme  qui  humanisa  les  Barbares. 
Ce  sont  les  Germains  qui  sauvèrent  le  monde  de  la  cor- 
ruption romaine  ;  ce  sont  eux  qui  constituèrent  l'Europe  ; 
cest  d'eux  que  nous  tenons  nos  institutions  sociales,  la 
liberté,  le  droit,  la  vie  :  partout  où  leur  sang  généreux  se 
répand,  il  y  a  progrès  et  avenir  :  là  où  il  n'a  pas  pénétré, 
il  y  a  langueur  et  mort  (2). 

I&S.  A  mon  avis,  l'idéal  que  les  germanistes  tracent 
de  leurs  ancêtres  est  plus  près  de  la  vérité  que  la  satire 
•qu'en  font  leurs  détracteurs.  Les  Germains  étaient  barba- 
res, quand  ils  paraissent  sur  la  scène  de  l'histoire,  ils 
n'étaient  pas  sauvages  ;  un  abîme  les  sépare  des  popula- 
tions abruties  dont  on  trouve  les  derniers  débris  en  Amé- 
rique; celles-ci  s'éteignent  au  contact  de  la  civilisation, 
tandis  que  les  Germains  sont  la  plus  perfectible  des  races 
humaines. 

Les  sauvages  n'ont  aucune  mission  historique  :  leur 
lot  est  de  mourir.  Qui  pourrait  contester  le  rôle  que  les 


(1)  Voyez  les  détaUs  dans  mes  Etudes  sur  V histoire  de  V humanité ,  t.  V 
^^^  Barbares  et  le  Catholicisme),  p.  19,  20. 

p  (hna.Vermischte  Schriften,  t.  Il,  p.  129.  Qer&rd,  La  Barbarie  franke 
"^citilisation  romaine  (Bruxelles,  1S45),  a  développé  cette  thèse  jusqu'à 
'«'dernières  exao:érations. 
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peuples  ilo  race  germanique  jouent  dans  la  vie  deriium 
nité?  Ils  détruisent  l'empire  romain,  et  on  les  accuse  d'à 
détruit  la  civilisation  ancienne.  Les  admirateurs  de  Ri 
oublient  que  c'est  l'empire  aux  abois  qui  a  appelé  les  E 
bares,  pour  remplir  ses  légions  et  pour  peupler  ses  t«ra 
cette  magnifique  civilisation  que  Von  regrette  avait  a 
duit  le  monde  ancien  à  la  mort,  il  n'y  avait  plus  ni  labo 
reurs,  ni  soldats.  L'invasion  des  Barbares  ne  lit  que  p 
cipiter  la  ruine,  mais  en  même  temps  ils  donnèrent  n 
nouvelle  à  l'Europe,  que  la  monarcliie  unive) 
Rome  avait  épuisée.  Que  mettent-ils  à  la  place  d 
unité  qui  avait  entraîné  la  décadence  des  vaii 
des  vaincus?  On  leur  reproche  qu'ils  n'avaient  pointa 
de  l'Etat,  et  qu'ils  ne  connaissaient  que  des  relations  Û 
dividuelles.  L'accusation  est  leur  titre  de  gloire.  Sï 
avaient  eu  le  génie  de  l'unité,  ils  auraient  reconstruit 
leur  profit  l'empire  dont  l'apparente  grandeur  les  frapptt 
d'admiration.  Ils  avaient,  au  contraire,  le  génie  îel 
diversité,  de  l'individualité  ;  en  dépit  des  efforts  de  C 
lemagne,  l'Europe  se  morcela  en  une  infinité  de  petâ 
Etats,  berceau  des  nations  modernes;  et  du  sein  de  0 
chaos  que  l'on  maudit,  sortit  notre  civilisation,  libre  toi 
ensemble  et  progressive. 

Cependant  une  nouvelle  domination  menace  les  uadQ 
naJités  naissantes  :  Rome  catholique,  si  elle  l'avait  ei 
porté,  n'aurait  laissé  ni  indépendance  aux  peuples, 
liberté  aux  individus.  C'est  l'opposition  delà  race  geniu 
nique  qui  arrête  l'ambition  de  la  papauté,  et  permet  t 
nations  de  se  constituer.  Mais  il  reste  aux  papes  le  pr 
tige  de  leur  pouvoir  spirituel,  danger  permanent  pour  ! 
liberté  ;  un  homme  de  race  germanique  brise  la  ^n 
pontificale  en  revendiquant  la  souveraineté  reugieui 
pour  le  croyant,  c'est-à-dire  pour  l'homme.  La  révolatk 
du  seizième  siècle  profite  aussi  aux  nations.  C'est  un  fa 
qui  n'a  pas  été  assez  remarqué.  On  cherche  les  origin 
du  droit  des  gens  dans  le  christianisme;  je  viens  de  dï 
que  c'est  une  illusion  (n"*  131-137).  Qui  a  inauguré 
science  du  droit  international  f  C'est  un  écrivain  réform 
Cirolius,  moitié  théologien,  moitié  légiste,  et  notre  scied 
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)ars  été  cultivée  avec  une  certaine  prédilectfon  dans 
y  s  protestants,  qui  appartiennent  aussi  à  la  race 
nique.  Les  nations  catiioliques,  de  race  latine,  con- 
ent  une  tendance  vers  l'unité  :  ce  sont  des  princes 
ques,  espagnols  et  français,  que  Thistoire  accuse 
•  aspiré  à  la  monarchie  universelle,  tandis  que  les 
alités  trouvèrent  leurs  défenseurs  les  plus  énergi- 
u  sein  du  protestantisme,  germanique  d'origine  et 
ice. 

l.  L'histoire  révèle  la  mission  que  Dieu  a  donnée 
ces  et  aux  peuples.  Il  est  certain  que  le  droit  des 
procède  de  la  race  germanique  et  des  révolutions 
allés  elle  a  présidé.  Il  faut  dire  plus  :  la  notion 
du  droit  qui  relie  les  hommes  était  inconnue  aux 
s,  bien  que  Rome  soit  célébrée,  et  à  juste  titre, 
3  le  peuple  juridique  par  excellence.  L'esclavage 
•adicalement  l'idée  du  droit;  en  effet,  chez  les  an- 
le  droit  n'est  point  l'attribut  de  l'homme,  il  n'appar- 
lu'au  citoyen  :  l'esclave,  et  par  suite  le  Barbare, 
sms  droit.  Pour  qu'il  y  ait  un  droit  humain,  il  faut 
lomme,  comme  tel,  soit  un  être  juridique.  Cette 
ient  des  Germains.  Montesquieu  dit  que  la  liberté  a 
?ines  dans  les  forets  de  la  Germanie;  cela  est  vrai 
liberté  civile  et  politique  ;  donc  les  éléments  essen- 
e  la  civilisation  moderne  nous  viennent  des  Ger- 
.  C'est  plus  qu'une  illusion  que  de  transformer  les 
en  patriarches  du  libéralisme,  c'est  une  falsification 
stoire  ;  et  c'est  aussi  fausser  l'histoire  que  de  pré- 
que  le  christianisme  abolit  l'esclavage  :  cette 
3  révolution  est  due  à  l'influence  de  la  race  germa- 
Quel  est  donc  le  génie  de  cette  race  qui  détruit 
les  monarchies  universelles,  de  la  race  qui  conçoit 
1  unité,  qu'elle  divfse  et  morcelé  l'Europe  en  Etats 
lent  petits,  de  la  race  qui  conquiert  la  liberté  civile 
tique  ;  de  la  race  qui  affranchit  la  conscience  et  la 
\i  C'est  la  personnalité,  l'individualité. 
t.  Les  écrivains  de  race  latine  reprochent  aux  Ger- 
d'ignorer  l'unité  et  de  n'aimer  que  les  relations  in- 
elies.  Cela  est  vrai,  mais  l'accusation  est  un  titre  de 
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gloire.    Dans  les  rapports  d'individu  à  individu  le 
intervient  nécessair»?inent,  comme  règle  et  comme  loi 
toutes  les  relations  deviennent  individuelles,   le  droïl 
régira  toutes  et  il  sera  le  lien  universel  des  homi 
L'esclave  ne  sera  pas  exclu,  et  dès  qu'on  lui  reconnal 
capacité  juridique,    on  le  déclare  virtuellement  égal 
l'bomme  libre.  Les  relations  entre  Etats  seront  aussi 
mises  à  l'empire  du  droit,  et  par  la  même  raison.  L' 
disparaît  après  l'invasion  dos  Barbares,   il  n'y  a  que 
relations  contractuelles  entre  les  possesseurs  de  la  tel 
Ce  droit  finit  par  devenir  un  droit  entre  les  pe     '      " 
les  nations  sont  des  êtres  capables  de  droit,  comment 
étrangers  seraient-ils  sans  droit?  Montesquieu  a 
reprocher  aux  peuples  du  Nord  la  barbarie  du  droit  d 
baine;  ce  sont,  au  contraire,  les  Barbares  qui  ont 
possible  un  droit  entre  étrangers.  Le  droit  est  i'expr 
de  la  personnalité,  et  tout  homme  a  une  personnalité 
est  indestructible,  qui  l'accompagne  partout  :  voilà  ' 
le  fondement  du  droit  international  privé  (i). 

1&8.  Il  nous  reste  à  admirer  le  gouvernement  (i 
Providence.  Qui  a  élevé  les  Germains  dans  la  solit 
leurs  forêts?  Qui  leur  a  donné  la  passion  de  l'indA 
dance?  Qui  leur  a  fait  dédaigner  les  villes  et  les  a  rei 
incapables  de  comprendre  l'Etat  et  sa  souverainetél 
Barbares  ont-ils  détruit  l'Empire  romain  pour  fonder  loi 
international,  public  ou  privé?  Telle  a  cependant  été 
mission,  et  ils  l'ont  remplie,  comme  s'ils  en  avaient 
science.  Des  Barbares  on  peut  dire,  avec  Bossuet,  ^ 
ont  fait  ce  qu'ils  ne  voulaient  point.  Qui  donc  l'a  vo 
A  moins  de  répondre  que  c'est  Sa  Majesté  le  Haa 
comme  disaient  les  incrédules  au  dernier  siècle,  il 
dire  ;  C'est  la  Providence  divine  qui  dirige  les  à* 


Le  gouvernement  providentiel  éclate  encore  qi 

I  met  en  regard  les  peuples  germaniques,  le  chrisi 

■  et  l'antiquité.  Il  y  a  un  lien  si  intime  entre  les  Barl 

et  le  christianisme  que  l'on  ne  sait  si  Dieu  a  envoyé 


(1)  Cuiupare^  plusliaulo' 
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barbares  pour  répandre  et  consolider  la  religion  chré- 
ienne,  ou  s'il  a  envoyé  Jésus-Christ  pour  élever  les  Bar- 
bues. Pour  rester  dans  les  limites  de  cette  Etude,  je  me 
lerai  à  constater  le  fait  que  les  Barbares  représentent 
mt  de  diversité,  tandis  que  Rome  et  TEgUse  repré- 
mt  l'élément  d'unité.  Si  l'un  des  principes  dominait  à 
lusion  de  l'autre,  l'humanité  périrait,  soit  par  la  des- 
ion  de  la  vie  individuelle,  soit  par  la  dissolution  de 
lien  social.  Il  faut  que  chacun  des  deux  éléments  ait 
place  dans  l'organisation  de  la  société.  Voilà  pour- 
)i  les  Barbares,  destructeurs  de  l'unité  romaine,  coexis- 
avec  Rome,  organe  de  l'unité  chrétienne.  L'un  des 
principes  complète  l'autre  et  ils  neutralisent  réciproque- 
ktent  les  vices  qui  leur  sont  inhérents.  Pendant  les  longs 
iàdes  qui  séparent  l'antiquité  de  l'époque  moderne,  les 
QQz  éléments  de  l'unité  et  de  la  diversité  se  développent, 
H  milieu  de  la  lutte  qui  les  divise.  L'empire  et  la  papauté 
I  détruisent  l'un  l'autre  ;  les  nationalités  prennent  leur 
lace,  non  plus  isolées  et  hostiles  comme  elles  Tétaient 
Uls  l'antiquité,  mais  ayant  conscience  d'un  lien  commun 
fii  les  unit. 

IMI.  Les  deux  éléments  de  l'unité  et  de  la  diversité, 
■i  paraissent  contraires  et  inalliables,  tendent  à  se  con- 
ilier,  pour  aboutir  à  l'unité  dans  la  variété.  C'est  ce  mou- 
ftment  qui  entraine  l'humanité  dans  sa  marche  vers  l'ac- 
taiplissement  de  ses  destinées,  et  il  se  produit  aussi  dans 
^  domaine  de  notre  science.  L'unité  absolue  en  serait  la 
flgation  ;  voilà  pourquoi  il  n'y  a  pas  eu  de  droit  interna- 
Qaal,  ni  privé  ni  public,  sous  l'empire  de  Rome,  qui 
Balise  l'ambition  de  l'antiquité,  la  monarchie  universelle. 
lais  la  diversité  absolue  serait  aussi  un  obstacle  au  dé- 
^oppement  d'un  droit  appelé  à  régir  toutes  les  fractions 
H  genre  humain;  de  là,  malgré  la  personnalité  germa- 
Sque,  la  réalité  des  coutumes  féodales,  c'est-à-dire  le 
dgae  exclusif  des  innombrables  souverainetés  qui  se  par- 
igent  l'Europe  au  moyen  âge.  L'opposition  tend  à  dispa- 
altre  par  la  conciliation  de  ce  qu'il  y  a  d  un  et  de  divers 
!ans  les  lois  ainsi  que  dans  toute  la  nature.  Les  deux 
rincipes  sont  empreints  dans  la  création,  comme  si  Dieu 
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avait  voulu  montrer  aux  hommes  la  voie  dans  laqud 
doivent  marcher  pour  remplir  leur  mission.  La 
tout  entière  présente  le  spectacle  d'une  variété  infia 
déployant  sur  un  fond  identique.  Les  éléments  difW 
demandent  et  produisent  des  organisations  diffère 
mais  ils  constituent  dans  leur  ensemble  une  même 
Les  langues  sont  diverses,  comme  marque  du  génie  i 
qui  distingue  les  branches  de  la  grande  famille  huioi 
toutefois  les  règles  fondamentales  des  langues  soi 
mêmes,  parce  qu'elles  sont  l'expression  d'une  raison 
tique.  Les  religions  diffèrent,  mais  il  y  a,  dans  touti 
croyances  communes,  rayons  de  la  vérité  éternelle  qi 
mine  l'humanité.  Le  droit  varie  d'un  pays  à  l'autre, 
n'empêche  pas,  quoi  qu'en  dise  Pascal,  qu'il  y  ait  des 
d'une  vérité  absolue  que  l'on  trouve  partout.  En  défii 
l'unité  dans  la  variété,  telle  est  la  loi  universelle  qui 
le  monde. 

A  ce  point  de  vue,  on  peut  rendre  justice  à  l'oiui 
maine  et  à  l'unité  chrétienne,  aussi  bien  qu'à  la  div( 
germanique.  Toutefois  les  deux  éléments  ne  doiven 
être  mis  sur  la  même  ligne.  Si  l'unité  est  légitime  i 
cessaire,  ce  n'est  pas  comme  but,  c'est  comme  moya 
but  est  le  développement  des  facultés  dont  Dieu  a 
l'homme;  or,  c'est  l'individu  qui  est  appelé  à  se  perf» 
ner  ;  le  salut,  comme  disent  les  théologiens,  est  une  d 
essentiellement  individuelle.  Mais  le  perfectionneme 
vie  même,  n'est  possible  que  dans  l'état  de  société 
philosophes  ont  raison  de  dire  que  nous  ne  pouvons 
vailler  à  notre  salut,  sans  travailler  au  salut  des 
Rien  n'est  plus  contraire  au  développement  des  ÉM 
intellectuelles  et  morales  que  l'égoïsme.  L'homme  ni 
donc  jamais  s'isoler,  s'il  veut  travailler  à  son  pearft 
nement.  Néanmoins,  c'est  ce  travail  qui  est  note 
suprême;  tout  le  reste  n'est  qu'un  moyen.  Dimte 
trompé  quand  il  a  présenté  l'unité  comme  le  bien  i 
d'où  suivrait  que  la  diversité  est  le  mal  absolu.  Qù 
doux  que  soit  le  nom  de  paix,  elle  n'est  pas  le 
terme  de  nos  efforts;  c'est  un  moyen,  comme  l'EU 
même,  qui  la  réalise  dans  une  certaine  mesure,  n  est] 
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QoyeD.  S*il  en  est  ainsi,  il  faut  dire  que  Tindividualité 
{ermaniqae  est  supérieure  à  Tunité  de  Rome  païenne  et 
durétittine  :  Fonité  est  le  moyen  et  le  moyen  est  subor- 
donné au  but. 

ffi  2.  L*ira>nnDUAUTÉ  germanique. 

t€0.  Le  principe  d'individualité  que  les  Germains  ont 
apporté  9x1  monde  est  l'élément  essentiel  de  Thumanité 
mderne  :  c'est  par  là  qu'elle  se  distingue  profondément 
de  l'antiquité.  Chez  les  Grecs  et  les  Romains,  la  cité  do- 
mine :  le  citoyen  est  tout,  et  l'homme  rien.  C'est  comme 
membre  de  la  cité  que  l'homme  est  libre  et  capable  de 
droit;  ceux  qui  se  trouvent  hors  de  la  cité  sont  sans  droit  : 
tds  sont  les  esclaves  et  les  étrangers.  Les  Grecs  connais- 
laient  si  peu  les  droits  de  l'homme  comme  tel,  qu'Aristote 
eonsidérait  l'esclavage  comme  fondé  sur  la  nature  hu- 
maine, et  il  enseignait  aussi  que  les  Barbares  étaient 
eréés  pour  être  les  esclaves  des  Hellènes  ;  de  fait,  les 
Barbaûres  peuplaient  les  marchés  d'esclaves,  et  les  der- 
nm  penseurs  de  l'antiquité  les  assimilaient  toujours  aux 
bttes  fauves  qui  peuplent  les  forêts.  La  nature  humaine 
était  méconnue  dans  son  essence.  C'est  le  vice  du  monde 
anden.  Il  en  résulta  que  l'antiquité  n'avait  aucune  idée 
d'un  droit  qui  lie  tous  les  peuples  comme  membres  de  la 
lociétô  universelle  du  genre  humain.  Les  Grecs  et  les 
Romains  méconnaissaient  môme  le  droit  et  la  liberté  dans 
rmtérieur  de  la  cité.  Fondée  sur  la  force,  puisqu'elle  était 
bùàéù  sur  l'esclavage,  la  cité  ne  reconnaissait  pas  aux 
citoyens  des  droits  qui  leur  Aissent  naturels,  et  que  la  cité 
ne  pût  leur  enlever  ;  le  citoyen  était  absorbé  par  l'Etat, 
dj9  sorte  qu'en  face  de  l'Etat  le  citoyen  n'était  rien.  Le 
citoyen  n'était  donc  pas  libre,  dans  le  sens  que  nous  atta- 
chons à  ce  mot  :  la  liberté  consistait  à  être  souverain, 
c'ert-à-dire  à  exercer  la  puissance  suprême,  et  la  souve- 
nineté  était  illimitée.  Cette  notion  de  la  liberté  est  fausse; 
elle  fut  le  principe  d'une  lutte  irrémédiable  entre  l'aristo- 
cratie et  la  démocratie.  La  guerre  intestine  qui  déchirait 
Jes  cités  aboutit,  en  Grèce,  à  la  tyrannie,  à  Rome,  à  l'em- 


pire,  c'est-à-dire  à  l'égalité  sous  1 

mination  de  la  force  conduisit  à  la  mort  de  l'antiquit 

Telle  fut  la  destinée  de  la  cité  grecque  et  de  la  cit 
maino.  Cela  n'empêche  pas  la  cité  déjouer  un  grand 
dans  l'histoire  de  l'humanité.  Dans  l'Orient,  régnaiei 
casteschez  les  peuples  théocratiques,  et  la  force  brutale 
les  peuples  conquérants  :  on  n'y  savait  ce  que  c'était  q' 
liberté  et  le  droit.  Dans  le  monde  occidental,  la  cité  Q 
nise  pour  la  première  fois  le  règne  du  droit  et  i 
liberté  ;  pour  l'établir,  elle  doit  concentrer  toutes  l 
ces  individuelles,  le  citoyen  doit  se  confondre  dans  la 
de  sorte  que  la  cité  et  le  citoyen  ne  fassent  qu'un.  ~ 
la  forte  attache  du  citoyen  à  sa  patrie  ;  hors  de  la  àl 
n'est  plus  rien,  il  est  sans  droit.  11  en  est  de  môme 
cités  entre  elles;  ce  sont  comme  autant  de  fortera 
entre  lesquelles  la  guerre  est  l'état  naturel.  La  force  rt 
partout,  mais  au  moins  dans  la  cité  le  citoyen  est  libl 
il  a  des  droits,  quoiqu'il  ne  les  tienne  pas  de  sa 
ture  (i). 

f6i.  Lorsque  des  cités  de  la  Grèce  et  de  Rodm 
passe  dans  les  forêts  de  la  Germanie,  c'est  comme  ai 
entrait  dans  un  autre  monde.  Les  Germains  ne  s'ei 
sonnaient  pas  dans  une  cité  ;  c'est  à  peine  s'il  y  s 
lien  social  entre  les  membres  d'une  môme  tribu  :  l'hoB 
était  tout.  l'Etat  n'était  rien,  il  n'existait  pas.  Dans  ( 
indépendance  sauvage,  au  milieu  de  la  liberté  des  foB 
la  personnalité  de  l'homme  devait  prendre  un  dévdo] 
ment  considérable,  excessif  :  elle  forme  le  trait  can 
ristique  des  Barbares;  et  c'est  du  sang  germain  qui  e 
dans  nos  veines  que  nous  tenons  la  passion  de  lib 
individuelle  qui  distingue  les  nations  modernes.  Les 
ciens  ne  connaissaient  pas  la  liberté  telle  que  nous 
mons  aujourd'hui,  et  telle  que  nous  la  pratiquons.  N 
ne  concevons  pas  que  l'homme  soit  libre,  si  l'on  ne 
pecte  son  individualité  ;  l'Etat,  loin  de  détruire  la  { 
sonnalité  humaine,  doit  lui  assurer  son  libre  dévelo; 

(1)  Voyez,  sur  l'imporl&aca  de  la  cité  dans  le  dèTelopperoent  — ^, 
reïoellent  ouïraKu  d'Uierinj;,  VEsprll  du  droit  romain,  t.  1,  p.  Slt 
(traduction  de  M,  de  Meulenaera), 
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DOit  :  c  est  le  but,  la  société  est  le  moyen  (n'^  159).  Cet 
dément  de  la  nature  humaine,  étouffé  dans  les  cités 
droites  de  Tanticiuité,  se  développa  dans  les  forêts  de  la 
Oomanie.  Il  importe  de  nous  arrêter  à  ses  premières 
manifestations,  car  tout  notre  état  social,  et  notamment 
notre  droit,  sont  en  cause.  Nos  mœurs,  nos  idées,  sont 
imbues  de  Tesprit  d'individualité  des  Germains  :  de  là  le 
point  d*honneur  qui  fait  la  dignité  de  Thomme,  de  là  le 
mpect  de  la  personnalité  humaine  chez  tous  les  êtres 
fidUes  que  l'antiquité  sacrifiait  à  la  force,  les  femmes,  les 
ttiants,  les  esclaves  :  de  4à  le  droit  des  nations  qui  ont 
leur  personnalité  aussi  bien  que  les  individus. 

lés.  La  religion  joue  un  grand  rôle  dans  le  dévelop- 
pment  de  l'humanité.  Chez  les  anciens,  elle  se  confondait 
Avec  l'Etat  ;  preuve,  combien  ils  méconnaissaient  la  nature 
kunaine  :  ils  sacrifiaient  à  la  toute-puissance  de  l'Etat  ce 
fa  il  y  a  de  plus  intime  dans  notre  nature,  la  conscience. 
L'esprit  d'individualité  est,  au  contraire,  fortement  em- 
preint dans  les  idées  religieuses  des  peuples  du  Nord.  Les 
Grermains  n'ont  pas  de  corps  sacerdotal,  chaque  père  de 
lamille  est  prêtre  (i)  :  c'est  la  prêtrise  générale  du  protes- 
tantisme, qui  détruit  radicalement  la  tyrannie  religieuse. 
Le  caractère  individuel  de  la  religion  chez  les  Germains  a 
Boeore  une  signification  plus  profonde  ;  il  frappa  César, 

Îoi  prit  soin  de  le  constater,  mais  sans  se  rendre  compte 
e  la  différence  qui  sépare  la  conception  germanique  de 
celle  de  l'antiquité.  César  nia  en  plein  sénat  l'immortalité 
de  l'fime.  Cette  triste  doctrine  tenait  au  panthéisme,  qui 
absorbe  l'homme  en  Dieu,  comme  l'Etat  antique  absorbait 
le  citoyen.  Les  rudes  habitants  de  la  Germanie  avaient 
le  sentiment  de  l'immortalité,  qui  manquait  aux  Grecs  et 
«IX  Romains  ;  cette  croyance  rendait  les  guerriers  invin- 
cibles ;  ils  cherchaient  la  mort,  car  la  mort  pour  eux  était 
U  continuation,  pour  mieux  dire,  l'idéal  de  la  vie,  une 
^  étemelle  de  combats  ;  c'est  le  germe  de  la  philosophie 
^oderne  qui  considère  la  vie  à  venir  comme  l'idéal  de  la 
^6  présente. 

(1)  Tacite,  (i^erm.,  c.  10.  Céaar,  De  la  Guerredes  Gaules,  VI,  21. 
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IttS.  Le  seutiment  do  l'indépeadance  Individuelle  a 
le  Germain  dans  toutes  les  relations  de  la  vie.  A  Rom 
la  famille  repose  sur  l'idée  de  puissance,  c'est-à-dire  g 
la  force.  Elle  se  concentre  dans  son  chef,  et  qu'esl-ca  q 
le  père  de  famille?  C'est. dit  Ulpien,  celui  qui  aie  domai 
dans  sa  maison.  Le  domaine  absorbe  tout  droit,  Un 
personnalité  :  femme,  enfants,  esclaves,  tous  sont  M 
mis,  au  môme  degré,  à  l'empire  du  pèie  de  famille, 
sont  des  choses  plutôt  que  des  personnes.  La  famille  gi 
maine  se  concentre  aussi  dans  son  chef.  C'est  lui  qui 
représente,  c'est  à  lui  qu'appartient  la  composition  de  te 
les  siens;  mais  il  n'est  plus  le  maître,  il  n'est  que  le  pi 
tecteur.  La  puissance  se  change  en  tutelle,  le  droit 
père  de  famille  n'est  plus  un  domaine,  c'est  la  mainb 
nie,  la  garde.  L'enfant  conserve  sa  personnalité;  il  p 
acquérir  et  il  acquiert  pour  lui.  La  femme  aussi  rei 
une  personne,  elle  a  ses  droits;  s'agit-il  d'aliéner  un 
ses  propres,  elle  figure  dans  l'acte,  le  mari  n'intervie 
que  pour  donner  son  autorisation.  Ce  sont  les  princip 
de  noire  droit  français  (i). 

Mais  le  droit  moderne  ne  va  pas  aussi  loin  que  les  k 
barbares.  Nous  ne  comprendrions  pas  qu'un  homme  bri 
les  liens  qui  l'attachent  à  sa  famille  :  c'est  le  sang  if 
crée  la  parenté,  et  peut-on  renier  le  sang,  et  l'empâd) 
de  couler  dans  nos  veines?  Eh  bien,  jusque-là  va  le  bef 
impérieux  d'individualité  qui  règne  chez  les  Grermai 
quoique  la  famille  soit  fortement  constituée,  l'homme p4 
rompre  les  relations  que  la  nature  a  formées  :  »  Siqu 
qu'un,  dit  ta  Loi  salique,  veut  renoncer  à  ses  parent 
il  se  présentera  dans  l'assemblée  du  peuple,  porta 
quatre  verges  de  bois  d'aune,  et  il  les  brisera  sur  sa  tét 
en  déclarant  qu'il  n'y  aura  plus  rien  de  commun  entre  é 
et  lui  (2).  "  Cela  parait  excessif;  mais  il  a  fallu  cette  fi3 
personnalité  pour  détruire  la  fausse  unité  de  Rome.  M 


(1)  Voyez  les  dâtailset  lea  tëmoïgDagQB  dans  vaea  Eludes  sur  Chtstoin 

/•humanité,  t.  yiHla Féodalité  et  l-Eglise),p    125-129. 

(2)  Lex  Salica,  Ù3.  Oaland  dit  (Du  frana  allea,  p.  3!5)  :  ■  Auonai 
estimé  ijua  da  U  vODaitcatte  fji'mede  parler,  rompre  la  pailU,  poariVi 
eer  à  l'amitié.  • 
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Teillera  à  ce  que  l'excès  d'individualité  soit  corrigé  et  neu- 
tralisé par  une  religion  dont  la  mission  est  inséparable 
de  celle  des  Barbares  ;  le  christianisme  leur  inspire  la 
àarité,  et  le  droit  romain,  legs  de  l'antiquité,  les  plie  sous 
1»  lois  de  l'Etat.  Les  Barbares,  de  leur  côté,  empêchent 
Imité  catholique  d'absorber  les  nations  et  les  individus. 
Les  deux  éléments  se  complètent  l'un  l'autre. 

164.  L'individualité  domine  encore  dans  la  justice  : 
fe  là  le  combat  judiciaire  et  les  guerres  privées.  Ici  les 
Germains  se  trouvent  en  opposition  avec  les  peupels  mo- 
ienes  aussi  bien  qu'avec  l'antiquité.  Aujourd'hui  comme 
iRome,  l'individu  plie  sous  la  loi  sociale.  Est-ce  à  dire 
qoe  la  justice  germanique  soit  une  marque  de  barbarie  ? 
Uy  a  de  la  barbarie,  puisque  la  justice  individuelle  tient 
à  l'absence  d'une  justice  rendue  par  l'Etat;  mais  tout  n'est 
point  barbarie^  même  dans  cette  expression  brutale  du 
droit  de  la  force,  que  les  Allemands  appellent  droit  du 
V^^9  ifausirechi).  D'où  vient  le  préjugé  que  l'on  appelle 
point  d!honneurf  Nos  lois  le  punissent,  et  elles  ne  par- 
viennent pas  à  le  déraciner  ;  on  peut  hardiment  affirmer 
quH  durera  aussi  longtemps  qu'il  coulera  une  goutte  de 
sang  germain  dans  nos  veines.  Le  point  d'honneur  tient  à 
ce  qu'il  y  a  de  plus  intime  dans  la  personnalité.  L'homme 
n'enste  plus,  moralement  parlant,  quand  son  honneur  est 
lésé;  il  a  plus  que  le  droit,  il  a  le  devoir  de  repousser 
toute  atteinte  à  son  honneur.  Quand  peut-on  dire  que  sa 
personnalité  est  attaquée,  et  quelle  voie  l'homme  doit-il 
prwidre  pour  maintenir  son  honneur  sauf?  Chez  les  Bar- 
bares, tout  délit  était  une  atteinte  à  la  personnalité  de  la 
partie  lésée,  et  lui  permettait  de  se  faire  droit  à  elle-même  ; 
c'est  l'individu  qui  prononce  la  sentence  et  l'exécute.  On 
modifia  ensuite  ce  droit  de  guerre,  en  le  soumettant  à  des 
formes  judiciaires.  Dès  qu'il  y  eut  une  justice  sociale,  le 
combat  disparut. 

Mais  le  combat  judiciaire  a  encore  une  autre  face.  On 
lit  dans  une  vieille  loi  germanique  :  «  Si  un  homme  dit  à 
^  autre  ces  mots  outrageants  :  Tu  rCes  pas  un  homme  ; 
OQ  :  tu  n'as  pas  le  cœur  d'un  homme;  et  que  l'autre  ré- 
ponde :  Je  suis  un  homme  aussi  bien  que  toi;  qu'ils  se 
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aités  pour  établir  entre  les  royaumes  fraternels  les 
ipports  d'intérêt  privé  qui  existent  aujourd'hui  entre 
Buples  étrangers.  Il  y  a  chez  les  Franks,  comme  chez 
JQB  les  Oermains,  une  incapacité  véritable  de  fonder 
unité. 

Voilà  un  défaut  qui  tient  à  la  barbarie.  Mais  le  défaut 
•t  en  même  temps  une  qualité.  Si  les  conquérants  de 
'Empire  avaient  eu  le  génie  de  Tunité,  ils  l'auraient  main- 
BQae  ;  et  l'unité  barbare  aurait  reproduit  tous  les  maux  de 
'unité  romaine,  avec  un  vice  de  plus,  la  barbarie.  Heu- 
«osement  que  la  diversité  était  dans  les  idées  et  dans  les 
BCBurs  des  conquérants,  elle  fut  plus  puissante  que  les 
antatÎYes  d'unité,  plus  puissante  que  le  génie  de  Charle- 
Bagne,  parce  que  l'empereur  voulait  l'impossible.  A  côté 
le  l'empereur,  U  y  a  de  grands  propriétaires,  bénéficiers. 
Bomtes,  ducs,  qui  sont  aussi  des  seigneurs,  ayant  des 
koounes  libres  dans  leur  dépendance  ;  le  lien  qui  les  rat- 
tache à  leur  seigneur  est  plus  fort  que  celui  qui  les  relie  à 
rEtat.  De  là  la  dissolution  de  l'empire  et  la  féodalité.  Ce 
n'68t  pas  une  époque  d'anarchie,  comme  disent  les  histo- 
rims.  Lie  régime  féodal  n'a  pas  produit  la  diversité,  il  l'a 
vé^ée;  sous  l'apparente  anarchie  âe  développent  les  germes 
des  futures  nationalités.  La  féodalité  ne  mérite  point  tous 
les  reproches  qu'on  lui  adresse  :  c'est  de  la  société  féodale 
qœ  procède  l'humanité  moderne. 

IM.  En  apparence  les  Barbares  sont  une  force  bru- 
tale qui  renverse  et  détruit.  Il  y  a,  en  effet,  un  élément 
destructeur  dans  la  race  germanique.  Mais  jusque  dans 
la  domaine  de  la  force,  le  principe  de  l'individualité  exerce 
ion  heureuse  influence.  La  conquête  romaine  conduit  à 
tonité,  la  conquête  germanique  à  une  diversité  infinie. 
Après  quelques  siècles  de  la  domination  de  Rome,  les 
nûncus  étaient  devenus  Romains  de  langage,  de  droit,  de 
aœurs.  L'invasion  des  Barbares  présente  un  spectacle 
ont  différent  :  les  vaincus  conservent  leur  existence  indi- 
iduelle  ;  les  diverses  races  coexistent  sur  le  même  terri- 
KÎre,  avec  leurs  institutions  et  leur  génie  particulier.  De 
i  la  personnalité  du  droit  :  c'est  un  trait  caractéristique 
)  la  conquête  barbare;  l'importance  en  est  capitale  pour 
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rencontrent  sur  le  grand  chemin,  n  Voilà  le  droit, 
en  a  pas  une  trace  chez  les  peuples  de  l'antiquité.  La 
grand  capitaine  de  la  Grèce  ne  se  crut  point  désh< 
pour  s'être  laissé  menacer  du  bâton  ;  un  Ciermain  n'j 
pas  souffert  ce  que  souffrit  Thémistocle.  C'est  un  . 
ment  nouveau  que  les  Barbares  apportent  au  mondsi 
rois  les  plus  puissants  ont  vainement  cherché  à  le  rt 
ou  à  le  proscrire;  eux-mêmes  y  cédaient,  Lesentimi 
l'honneur  fait  la  noblesse  de  l'homme  ;  en  ce  sens 
indestructible.  Il  n'y  a  pas  jusqu'au  droit  du  point 
n'ait  eu  sa  légitimité  relative  ;  un  des  écrivains  les 
originaux  d'Allemagne  en  a  fait  l'apologie,  sans  qus 
puisse  trop  l'accuser  de  paradoxe.  Le  moyen  âge  lai 
une  libre  action  aux  forces  individuelles,  et  le  dévelo 
ment  de  ces  forces  n'est-il  pas  le  but  suprême  que  l'hoi 
poursuit  en  ce  monde?  Que  la  barbarie  passe  et  cède 
civilisation,  rien  de  mieux;  mais  gardons-nous  de 
dier  le  sentiment  qui  inspirait  nos  pères;  c'est  pour 
dividu  la  dernière  arme  de  l'honneur  blessé,  c'est  pou 
peuples  la  suprême  garantie  de  leur  liberté  violée  (i) 

tOK.  Toutefois  les  admirateurs  de  Rome  n'ont 
tout  à  fait  tort  de  crier  à  la  barbarie.  L'idée  de  1' 
n'existait  pas  chez  les  Germains  ;  les  relations  poIiU 
se  confondaient  avec  les  relations  privées.  Pour  lea 
franks,  l'Etat  consiste  en  villes,  en  domaines,  en  revi 
De  là  les  partages  que  les  rois  firent  de  la  monard 
c'est  un  propriétaire  qui  distribue  ses  biens  entre 
fants,  Charlemagne  fit  un  partage  à  une  époque  où  il 
tait  déjà  le  titre  d'empereur;  il  oubliait  qu'il  é1 
restaurateur  de  l'empire  pour  agir  comme  un  Mérû 
gien. 

L'Etat  est  une  nécessité,  puisqu'il  est  l'organe 
société,  et,  sans  la  société,  les  individus  ne  peuven 
perfectionner  ni  même  vivre.  Quoique  les  copartaga 
fussent  des  frères,  les  sujets  de  l'un  étaient  consid 
comme  étrangers  dans  les  Etats  de  l'autre  ;  il  fallait 
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tnités  pour  établir  entre  les  royaumes  fraternels  les 

rapports  d'intérêt  privé  qui  existent  aujourd'hui  entre 
l^feoples  étrangers.  Il  y  a  chez  les  Franks,  comme  chez 

MiB  les  Germains,  ime  incapacité  véritable  de  fonder 

Imité. 
Voilà  on  défaut  qui  tient  à  la  barbarie.  Mais  le  défaut 

al  en  même  temps  une  qualité.  Si  les  conquérants  de 

TEmpire  avaient  eu  le  génie  de  Tunité,  ils  Taur aient  main- 

tame  ;  et  l'unité  barbare  aurait  reproduit  tous  les  maux  de 
Fonité  romaine,  avec  un  vice  de  plus,  la  barbarie.  Heu- 

;  nosement  que  la  diversité  était  dans  les  idées  et  dans  les 
HBors  des  conquérants,  elle  fut  plus  puissante  que  les 
tflitatîves  d*unité,  plus  puissante  que  le  génie  de  Charle- 
Bagne,  parce  que  l'empereur  voulait  l'impossible.  A  côté 

.  de  r^opereur,  Ù  y  a  de  grands  propriétaires,  bénéficîers, 
omtes,  ducs,  qui  sont  aussi  des  seigneurs,  ayant  des 
kommes  libres  dans  leur  dépendance  ;  le  lien  qui  les  rat- 
tache à  leur  seigneur  est  plus  fort  que  celui  qui  les  relie  à 

[  lEtat.  De  là  la  dissolution  de  l'empire  et  la  féodalité.  Ce 
nest  pas  une  époque  d'anarchie,  comme  disent  les  histo- 

i  riens.  Le  régime  féodal  n'a  pas  produit  la  diversité,  il  l'a 
f6^\  sous  l'apparente  anarchie  ^e  développent  les  germes 
des  futures  nationalités.  La  féodalité  ne  mérite  point  tous 

:  les  reproches  qu'on  lui  adresse  :  c'est  de  la  société  féodale 
^  procède  l'humanité  moderne. 

166.  En  apparence  les  Barbares  sont  une  force  bru- 
takqui  renverse  et  détruit.  Il  y  a,  en  eifet,  un  élément 
(festmcteur  dans  la  race  germanique.  Mais  jusque  dans 
le  domaine  de  la  force,  le  principe  de  l'individualité  exerce 
soa  heureuse  influence.  La  conquête  romaine  conduit  à 
ranité,  la  conquête  germanique  à  une  diversité  infinie. 
Après  quelques  siècles  de  la  domination  de  Rome,  les 
vaincus  étaient  devenus  Romains  de  langage,  de  droit,  de 
niœure.  L'invasion  des  Barbares  présente  un  spectacle 
tout  différent  :  les  vaincus  conservent  leur  existence  indi- 
^duelle;  les  diverses  races  coexistent  sur  le  même  terri- 
toire, avec  leurs  institutions  et  leur  génie  particulier.  De 
li  la  personnalité  du  droit  :  c'est  un  trait  caractéristique 
de  la  conquête  barbare;  l'importance  en  est  capitale  pour 
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notre  science,  j'y  reviendrai.  De  là  Aussi  la  division! 
l'Europe  en  une  foule  de  petite»  souverainetés  isolées,  i 
■  pendantes.  Ici  éclate  la  supériorité  de  la  barbarie  ga 
I  manique  sur  l'unité  romaine.  L'unité  de  l'empire  condiù 
f  à  la  raort.  la  diversité  germanique  à  la  vie.  Cela  par 
paradoxal,  mais  c'est  un  fait,  et  les  faits  ne  sont  pointd 
paradoxes.  En  traitant  de  la  féodalité,  je  signalerai  | 
autre  fait  qui  paraîtra  encore  plus  étrange  ;  c'est  qua  l'i 
dividualisme  barbare,  tel  qu'il  s'est  développé  sous  lei 
gime  féodal,  est  le  premier  germe  du  droit,  et  que  de 
aussi  procède  la  liberté  moderne. 

167.  Que  l'on  me  permette  d'ajouter  un  mot  sur  l'il 
portance  que  le  principe  de  l'individualité  a  pour  le  di 
neuvième  siècle.  Philosophes  et  politiques  le  méconua 
sent  également.  Infidèles  au  génie  de  leur  race,  1 
penseurs  allemands  enseignent  un  panthéisme  dans  leqv 
disparaissent  Dieu,  l'homme  et  les  nations  :  il  faut  les  r 
mener  dans  les  forêts  de  la  Germanie,  pour  qu'ils  l 
pénètrent  de  ce  vif  sentiment  de  personnalité  qui-aninu 
leurs  ancêtres.  Les  guerriers  du  Nord  faisaient  des  pi 
diges  de  valeur  avec  la  conviction  que  la  mort  est  la  coiri 
nuation  de  la  vie  et  en  même  temps  une  vie  meilleoi 
Jetons  un  regard  autour  de  nous  ;  l'énergie  de  l'homO 
s'affaisse  ;  si  on  veut  la  ranimer,  il  ne  faut  pas  l'emp 
sonner  sur  cette  terre  ;  il  faut  lui  montrer  une  vie  il  " 
et  progressive,  comme  un  idéal  à  atteindre.  Il  y  a,  ( 
autre  côté,  une  doctrine  funeste,  qui  séduit  les  classes  ti 
vailleuses  et  souffrantes;  elle  prétend  substituer  la  vie 
la  société  à  celle  des  individus,  tandis  que  la  société  n'ê 
qu'un  milieu,  qui  doit  être  organisé  de  manière  que  Tint 
vidu  j  trouve  toutes  les  conditions  pour  le  développemf 
de  ses  facultés  physiques,  intellectuelles  et  morales.  I 
socialisme  et  le  communisme  sont  aussi  une  manière 
-panthéisme;  c'est  une  doctrine  de  mort;  l'homme  i 
que  par  son  individualité  et  sa  personnalité.  Que  cei 
que  1  on  appelle  les  Barbares  du  dis-neuvième  siècle,  ( 
retrempent  dans  la  barbarie  germanique,  c'est-à-dire  ds 
l'énergie  individuelle  :  là  est  le  principe  de  vie. 
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N®  3.   Là  PERSONNAUTÉ  DU  DROIT. 

MIS.  Au  neuvième    siècle,   Tarchevôque  de  Lyon, 
kgobard,  se  plaint  de  la  diversité  des  lois  :  elle  est  si 
paade,  dit-il,  qu  il  arrive  souvent  que  de  cinq  personnes 
(od  conversent  ensemble,  il  n  y  en  a  pas  deux  qui.  sont 
légies  par  la  môme  coutume,  (i)  Le  droit  variait  d'après  la 
nce  :  les  Franks  étaient  jugés  par  la  loi  salique  ou  la  loi 
lipoaire,  les  Romains  par  la  loi  romaine,  les  Bourgui- 
gnons par  la  loi  des  Bourguignons,   les  Alamans,  les 
Saxons,  les  Frisons,  les  Longobards,  étaient  régis  chacun 
parla  loi  de  sa  nation.  Cest  ce  qu'on  appelle  le  système 
des  Uns  personnelles.  On  le  trouve  établi  dans  les  recueils 
deeoatumes  (2),  connus  sous  le  nom  de  Lois  barbares.  Il 
se  faut  pas  confondre  les  lois  personnelles  des  peuples  ger- 
Bains  avec  les  lois  ou  statuts  personnels  du  droit  fran- 
çais. Dans  notre  droit  moderne,  une  même  loi  régit  tous 
OQX  qui  sont  membres  de  l'Etat  où  la  loi  a  été  portée  ;  le 
[  code  Napoléon  reçoit  son  application  à  tous  les  Français, 
quelle  que  soit  la  race  à  laquelle  ils  appartiennent,  Fran- 
çais, Belges,  Allemands,  Bretons,  Espagnols.  En  général, 
les  lois  n'ont  d'autorité  que  dans  les  limites  du  territoire 
ttr  lequel  s'étend  le  pouvoir  du  législateur  ;  toutefois  cer- 
taines lois,  celles  qui  concernent  l'état  et  la  capacité  des 
personnes,  régissent  les  Français,  même  résidant  en  pays 
franger.  On  appelle  ces  lois  personnelles,  parce  qu'elles 
8(mt attachées  à  la  personne;  le  Français  ne  peut  s'y 
soustraire  en  quittant  sa  patrie;  s'il  est  mineur  d'après  le 
code  civil,  il  restera  mineur  à  l'étranger  et  partant  inca- 
pable. Chez  les  Barbares,  la  loi  personnelle  était  la  loi 
nationale  de  chaque  homme;  de  sorte  que,  dans  le  royaume 
dw  Franks,  il  y  avait  autant  de  lois  diverses  que  d'hom- 
lœs appartenant  aux  diverses  tribus  ou  nations,  bien  que 
tous  fussent  membres  d'un  seul  et  même  empire.   Et  ces 
lois  personnelles  étaient  applicables  en  toute  matière, 

(1)  Agobard,  Ad  Uçem  Gundohadam,  c.  4  (Op.,  t.  I,  p.  111,  édit.  âe 

(2)  Voir  les  textes  dans  M"«  de  Lézardiôre,7Vi^orfé'  des  lois  politiques  de 
w  monarcfiie  française,  t.  II,  Preuves,  p.  54-57. 
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môme  aux  délits;  le  Frank  était  régi  en  toutes  choses  p 
la  loi  de  sa  tribu,  la  loi  salique  ou  la  loi  ripuaire;  Ut 
était  de  même  de  ceux  qui  appartenaient  à  d'autres  ti  '" 
barbares,  ainsi  que  des  Gallo-Romains,  ou  des  Ita" 
Nos  lois  personnelles  sont  aussi  nationales,  encôft^^ 
que  c'est  la  nationalité  qui  détermine  la  loi  par  laquée 
l'état  est  régi,  ot  de  l'élat  dépend  la  capacité  ou  rima 
cité  de  la  personne,  mais  les  lois  personnelles  du  e 
Napoléon  ne  sont  applicable^  qu'à  certaines  relatid 
juridiques,  elles  ne  le  sont  jamais  en  matière  pénale.  A 
jourd'hui  il  n'y  a  qu'un  seul  code  civil  pour  toute 
France;  tandis  que  sous  le  régime  des  Barbares  il  y  an 
cinq  ou  six  codes  différents,  pour  les  hommes  i" 
franke,  allemande,  lombarde,  bourguignonne,  gotlui|J 
169.  Pourquoi  les  lois  étaient-elles  personnelles  ai 
les  Germains?  Montesquieu  répond  :  «  L'esprit  des  h 
personnelles  était  chez  les  peuples  germains,  avant  qui 
partissent  de  chez  eux;  ils  le  portèrent  dans  leurs  col 
quêtes.  Tous  étaient  libres  et  indépendants;  qtiatul' ] 
furent  mêlés,  l'indépendance  resta  encore;  le  terni» 
était  le  même,  les  nations  étaient  diverses  :  chs^ 
homme  dans  ces  nations  mêlées  dut  être  jugé  par  la  eoi 
tume  de  sa  propre  nation,  i  Savigny,  le  célèbre  juri»M 
suite  de  Berlin,  a  critiqué  cette  explication  :  ■  OB' 
comprend  pas,  dit-il,  comment  lamour  de  l'indépendaiK 
et  de  la  liberté  ait  pu  produire  le  système  des  lois  perso 
nelles.  Que  le  Germain,  vivant  au  milieu  d'une  peupla 
étrangère,  ait  désiré  d'être  jugé  d'après  le  droit  dfl 
race,  cela  est  naturel;  mais  on  ne  conçoit  pas  quft 
peuple  étranger  ait  accédé  à  ce  désir  (i).  n  La  cniin 
s'adresse  à  la  forme  que  Montesquieu  a  donnée  à  sa  pal 
sée,  plutôt  qu'au  fond.  Ce  n'est  pas,,  comme  il  le  d 
l'amour  de  l'indépendance  et  de  la  liberté  qui  a  produit 
système  des  lois  personnelles,  c'est  l'esprit  d'individu^ 
ot  de  personnalité  qui  caractérise  les  Barbares.  Les  1 
barbares  ne  sont  qu'un  recueil  d'anciennes  coutumes,  i 
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ss  ane  législation  nouvelle.  N'en  serait-il  pas  de 
du  caractère  personnel  de  ces  lois?  On  trouve  la 
mnalilé  des  lois  chez  tous  les  peuples  germains  : 
DB  pas  une  raison  de  croire  que  ce  système  existait 
avani  l'invasion?  Savigny  objecte  que  l'application 
lis  personnelles  ne  se  conçoit  pas  à  une  époque  où 
lïerees  tribus  vivaient  isolées.  C'est  une  hypothèse  ; 
savons-nous  de  l'état  des  tribus  germaines  avant  la 
Rien  (i).  D'ailleurs  Montesquieu  ne  dit  point 
I  étaient  déjà  personnelles  avant  la  conquête, 
l'esprit  des  lois  personnelles  était  chez  les  peu- 
'ns,  et  cela  ne  peut  guère  être  contesté.  La 
&  des  lois  est  en  harmonie  avec  le  caractère 
lualité  qui  distingue  les  peuples  germains  ;  en  ce 
"  )it  dire  avec  Montesquieu  que  l'esprit  des  lois 
BS  remonte  aux  forêts  delà  Germanie,  comme 
nos  libertés  politiques  y  ont  leur  racine. 
croit  que  le  droit  personnel  naquit  du  choc  de 
Le  vainqueur  garda  ses  coutumes  et  laissa 
se  régir  par  la  loi  romaine.  Lorsque  les  Bar- 
ut  la  guerre  entre  eux,  ils  suivirent  la  même 
l'égard  des  vaincus;  de  là  la  personnahté  du 
Celte  explication  n'est  pas  tout  à  fait  satisfaisante. 
[On comprend  la  diversité  du  droit  d'après  la  race,  tant 
|Be  les  Barbares  fiirent  en  présence  des  Romains  ;  les 
niaqaeurs  ne  pouvaient  songer  à  communiquer  leur  droit 
nx  Taincns,  c'eût  été  les  égaler  aux  Germains,  alors  que 
Mnï-d  affectaient  pour  les  Romains  le  plus  souverain 
tt^s,  à  ce  point  que,  dans  le  système  des  compositions, 
1(8  Romains  n'étaient  estimés  qu'à  la  moitié  de  la  valeur 
d'on  Barbare  (î).  Mais  le  droit  ne  séparait  pas  seulement 
1m  Barbares  et  les  Romains,  il  séparait  aussi  les  tribus 
Sonnaniques.  Ici,  U  n'y  avait  aucun  obstacle  à  l'unité  du 
itfk.  Les  Barbares  étaient  frères  par  le  sang;  leurs  cou- 

11)  Orinim  (Deutsche  RechtsalUrlhiimer.  t.  I,  p.  397  et  398)  croît  que  la 
'J^MuxIe*  Idia  pereriu celles  exittaït  avant  la  conqnéte,  poui'  les  indivi- 
'^ililiUioa  vo;ag«iDt  a  l'étraDger.  De  lémoigosgeH.  il  ny  ea  a  poiQt. 

)  Sur  le  mépris  ilea  Barb  iras  pour  les  Ramaias,  voves  mr-  f'"''-'-- 

'1h  Barbare*  et  Ce  CatkolleUme),  p.  90. 
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tames  avaient  la  même  oiigÎDe,  le  mâone  caractère; 
dam  elles  continaéreiLi  à  dhiser  les  membres  d* une 
faonille,  comme  slls  éiaieni  d'origiiie  différente.  La 
qaéte  à  elle  seule  n  explique  donc  pas  la  persomialité 
droit. 

190.  Uexplication  de  Montesquieu  est  plus  vraie 
celle  de  Savigny.  Toutefois  elle  est  incomplète.  D*oà 
l'esprit  d  Individualité  qui  caractérise  les  Barbares }  (7( 
le  génie  de  leur  race  ;  or,  les  nations  et  les  qualités 
distinguent  viennent  de  Dieu  ;  les  hommes  j  mêlent 
imperfections  et  leurs  défauts.  Quand  nous  oââmHis 
Germains  comme  avant  inauguré  une  ère  nouvelle 
rhumanité,  en  animant  les  peuples  de  Tesprit  d'indivi 
lité  qui  constitue  la  vie,  c'est  Dieu  que  nous  gloi 
c'est  Dieu  qui  a  fait  de  la  barbarie  un  bienfait,  mais 
barbarie  n'en  reste  pas  moins  la  marque  d'une  race  i 
culte.  Cest  parce  que  les  Germains  n'avaient  pas 
idée  de  l'Etat  et  de  Tunité  qu'il  implique,  qu  ils  ne  soi 
rent  pas  à  établir  l'unité  du  droit  dans  leurs  coi 
Chez  les  Romains,  la  conquête  aboutit  à  l'unité  du  droite 
parce  que  le  peuple-roi  avait  au  plus  haut  degré  le  géms 
de  l'unité  ;  et  aujourd'hui  le  premier  soin  du  conquérait 
est  de  mettre  les  vaincus  sur  la  même  ligne  que  les  vus- 
queurs,  en  leur  accordant  la  jouissance  des  mêmes  drali 
civils  et  politiques.  Les  Germains  ne  connaissaient  que  la 
tribu  ;  cet  esprit  étroit  règne  dans  leurs  conquêtes  oomiaa 
dans  toutes  les  relations  de  la  vie.  Voilà  pourquoi  la  di- 
versité du  droit  subsista  dans  l'empire  de  CharlemagD0- 
L'empereur  aimait  l'unité,  par  un  instinct  de  conquérant; 
en  acceptant  la  couronne  impériale  des  mains  du  pape,  0 
prit  en  quelque  sorte  l'engagement  d'unir  dans  un  seul 
corps  les  éléments  divers  de  sa  vaste  monarchie.  Mail 
Charlemagne  était  plus  roi  des  Franks  qu'empereur;  i 
maintint  les  lois  des  Barbares  et  la  personnalité  du  droil 
expression  de  la  diversité  des  races.  Dans  un  môme  eno 
pire  coexistaient  des  tribus  germaniques,  des  Galle 
Romains  et  des  Italiens,  sans  qu'il  y  eût  un  Uen  commo: 
entre  les  sujets  d'un  même  empire.  En  réalité,  il  n'y  avaJ 
ni  Etat,  ni  sujets.  Cela  choquait  les  hommes  nourris  dan 
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chrétienne.  Agobard,  archevêque  de  Lyon,  repré- 
à  Louis  le  Débonnaire  que  cette  diversité  de  cou- 
était  en  opposition  avec  l'unité  de  l'Eglise  et  de 
Bt  ;  là  où  il  n'y  a  qu'une  foi  et  un  roi,  il  ne  devrait  y 
qa'un  droit.  Mais  Agobard  recule  lui-même  devant 
immense  révolution  ;  convaincu  que  l'unité  du  droit 
ipossible,  il  se  borne  à  demander  que  l'empereur 
»  la  loi  des  Bourguignons.  Ce  vœu  modeste  ne  fut 
eiaucé  :  les  lois  personnelles  restèrent  en  vigueur  aussi 
;tamps  que  dura  la  domination  des  Franks. 
71.  On  a  dit  que  la  personnalité  du  droit  n'a  jamais 
té  que  dans  l'empire  des  Franks  (i).  C'est  une  erreur. 
imtéme  régit  encore  aujourd'hui  la  Turquie  (s).  Les 
tqnears  laissèrent  aux  vaincus  leur  droit  et  une  espèce 
lUmomie;  les  Grecs,  les  Arméniens,  les  Slaves  con- 
tèrenl  leur  organisation  religieuse  et  civile,  telle  qu'ils 
uent  lors  de  la  conquête  ;  les  Turcs  se  bornent  à  gou- 
ler,  et  le  gouvernement  ne  consiste  guère  que  dans  la 
MpUon  du  tribut  imposé  aux  populations  conquises; 
le  se  mêlent  pas  de  la  justice.  Comme  chez  les  Turcs 
ci  civile  se  confond  avec  la  loi  religieuse,  les  conqué- 
laissèrent  aux  vaincus,  avec  leur  religion,  une  auto- 
ûe  civile  très  étendue,  en  investissant  les  chefs  des 
gnes  communautés  religieuses  d'une  autorité  analogue 
elle  du  sultan.  Ce  système  fut  étendu  aux  Européens 
t'établirent  dans  les  échelles  du  Levant  pour  y  trafi- 
colons  y  sont  régis  par  leurs  propres  lois  ;  cette 
eut  garantie  par  des  capitulations,  espèce 
interviennent  entre  le  sultan  et  les  étran- 
ités  par  leur  gouvernement.  Les  capitulations 
'ent  être  modifiées  sans  le  consentement  des  parties 
itaoies.  De  là  cette  singulière  conséquence  que  les 
concernent  les  étrangers  et  les  droits  qui  leur  sont 
les  obligent  que  lorsque  les  Etats  respectifs 

ËtiuUs ,  t.  V  {Its  Barbar«$  et  le  Cathoticiime), 


à  dana  rln(l«  aagiaÎBe  et  françsisa,  nioBl  que  dans  l'Al- 

1  un  «utru  ïflrsctôM  et  pour  d  autres  causas  qu'en  Tur- 

ll'enililro  des  l^'rauks.  J'y  reviiudrai  dans  la  purtk  spe^ioiB  dt 
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lefi  ont  acceptas  (i).  On  peut  à  peine  dire  que  l'Etat 
souverain,  car  il  ne  procède  pas  par  voie  d'ordre  (' 
commandement  ;  les  rapports  entre  le  gouvernement  ) 
étrangers  sont  réglés  par  le  droit  interaatioDal  et  noi 
le  droit  public.  On  ne  dira  certes  pas  que  cette  étr 
organisation  soit  due  à  un  esprit  libéral,  ni  même 
tolérance  du  vainqueur  ;  car  le  conquérant  peut  irè» 
laisser  aux  vaincus  et  aux  étrangers  la  liberté  religi 
la  plus  complète,  sans  leur  accorder  une  autonomis 
détruit  la  notion  même  de  l'Etat.  C'est  tout  simpla 
incapacité,  barbarie  orientale.  On  a  dit  des  Turcs  i 
sont  campés  en  Europe;  ils  exercent  leur  dominatloi 
des  peuples  juxtaposés,  entre  lesquels  il  n'y  a  aucun' 
et  entre  les  vainqueurs  et  les  vaincus,  il  n'y  a  d'autre 
que  la  force. 

i79.  Chez  les  Turcs,  le  droit  est  encore  anjoui 
personnel,  comme  il  l'était  il  y  a  quatre  siècles,  aa 
mier  jour  de  la  conquête.  Dans  les  Etats  germaniqui 
contraire,  le  droit  cessa  d'être  personnel  avec  la  doB 
tion  des  Barbares.  La  personnalité  du  droit  suppose 
coexiste  dans  un  même  empire  des  races  diverses,  e( 
tinctes  par  leur  origine,  les  mœurs,  les  sentiments  i 
idées.  Dès  que  les  races  se  fondent,  la  diversité  de 
n'a  plus  de  raison  d'être  ;  il  faut  dire  plus,  elle  serait  ) 
application  impossible.  Cette  fusion  se  fit  dans  l'en 
fondé  par  les  Barbares,  elle  ne  se  fit  point  dans  l'en 
turc.  Dans  le  royaume  des  Franks,  la  religion  fut  ui 
entre  les  vainqueurs  et  les  vaincus,  ainsi  qu'entre  1( 
verses  tribus  germaniques;  tandis  que  chez  lesTurca 
est  un  obstacle  invincible  à  la  fusion  des  races  :  les  '~ 
ne  se  feront  jamais  chrétiens,  et,  de  leur  côté,  les 
tiens  croient  apostasier  en  se  convertissant  au  Coran 
l'ordre  civil  et  l'ordre  religieux  se  confondant,  la  di' 
religieuse  entraîne  nécessairement  la  séparation  civi 
politique.  Cet  obstacle  n'existait  point  chez  les  Barbl 
par  suite  la  fusion  était  inévitable  ;  après  une  co 

(il  Voyez  un  rapport  rie  M.  LéoD  Verhsoghe  lia  NBoyoro,  aeoréri 
Ugalion  k  Cuastantinopla  (daus  le  Recueil  des  seerétairet  de" 
Belgique,  1. 1,  p,  249  et  suiv.). 


LES   BARBARES.  241 

mce  de  plusieurs  siècles,  le  Frank  salien  ne  se  distin- 
oait  plus  du  Frank  ripuaire,  ni  le  Gallo-Romain  du  Ger- 
udn.  Entre  les  tribus  germaniques,  il  y  avait  un  lien  de 
Arenté  et  communauté  de  mœurs  ;  on  peut  même  s'étonner 
p*il  ait  fallu  des  siècles  pour  opérer  la  fusion  :  cela  prouve 
x>mbien  la  personnalité  était  tenace  chez  les  Germains, 
aQe  tenait  à  ce  qu'il  y  a  de  plus  intime  chez  Thomme,  au 
aractère  que  donne  le  sang;  il  a  fallu  le  mélange  des 
Ihbas  pour  former  une  race  nouvelle  et  un  sang  nou- 
leau. 

Entre  Romains  et  Germains,  il  y  avait  de  plus  l'orgueil 
de  race  de  part  et  d'autre.  On  connaît  le  mépris  des  Ro- 
nuâns  pour  les  Barbares  ;  les  Gallo-Romains  partageaient 
tt8  sentiments  :  les  mœurs  de  leurs  vainqueurs,  leur  exté- 
rieur à  demi  sauvage  inspiraient  aux  Gaulois  une  invin- 
cible répugnance.  La  barbarie  des  conquérants  et  la  civi- 
lisation romaine  paraissaient  inalliables.  Ecoutons  un 
éfêque  de  race  latine  parlant  des  Barbares.  Sidoine 
Apollinaire  regrette  que  les  cœurs  de  corne  et  les 
jBres  de  glace,  de  ces  nations  bestiales  ne  se  soient 
pas  amollis  par  l'éducation  :  ^  Nous  n'en  serions  pas 
iDaintenant  à  railler^  à  mépriser^  à  redouter  dans  ces 
peuples  leur  férocité  slupide  qui  s'exhale  en  inepties, 
ett  fureurs,  en  brutalités  comme  celle  des  animaux 
tttuvages  (i).  ^ 

Les  Germains,  loin  d'envier  la  culture  intellectuelle  qui 
arait  amolli  les  Romains,  se  faisaient  gloire  de  leur  bar- 
barie; ils  se  donnaient  eux-mêmes  le  titre  de  Barbares, 
jadis  une  insulte,  maintenant  un  honneur.  Les  Romains 
craignaient  leurs  terribles  vainqueurs,  tout  en  les  mépri- 
Mut.  De  leur  côté,  les  Germains  n'avaient  que  du  dédain 
pour  la  race  dégénérée  des  vaincus.  ^  Lorsque  nous  autres 
Barbares,  dit  Luitprand,  nous  voulons  insulter  un  ennemi, 
nous  l'appelons  Romain  ;  ce  nom  signifie  lâcheté,  bassesse, 
débauche ,  mensonge  ;  il  renferme  à  lui  seul  tous  les 
vices  (2).  n  C'est  un  évéque  de  race  germanique  qui  tient  ce 

(l)  Sidon.  ApoUinar.,  Epist.  IV,  1;  Vil,  14. 

(2j  Loitprand.  Legatio  (Muratori,  Scnptores  rerum  italicarum,  t.  II, 
P-  h  p.  48a 
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langage  méprisant,  et  il  le  tient  au  nom  de  tous  les  Bar 
bares. 

Uopposition  qui  a  sa  source  dans  la  ciTilisation 
toujours  au  long  contact  des  vainqueurs  et  des  vaincus, 
importe  toutefois  de  remarquer  que  si  les  Romains  d 
Usèrent  leurs  rudes  vainqueurs,  ils  changèrent  aussi 
caractère. et  de  mœurs  en  vivant  avec  eux.  Les  G» 
se  firent  barbares  ;  ils  devinrent  fiers,  arrogants,  turl 
lents,  comme  leurs  maîtres.  Lisez  dans  Grégoire  de  T 
le  portrait  du  patrice  Celsus;  vous  le  prendriez  pour 
Frank  chevelu  :  «  Homme  élevé  de  taille,  fort-d*épau 
robuste  de  bras,  plein  d'emphase  dans  ses  paroles  : 
était  si  avide  qu'il  spoliait  fréquemment  les  églises.  »  Uj 
excellent  historien  déplore  cette  invasion  de  la  barbarie  ; 
«  Les  Gallo-Romains,  dit  Augustin  Thierry,  entraînés  joi 
l'exemple  et  par  un  instinct  d'indépendance  brutale  que  W 
civilisation  ne  peut  effacer  du  cœur  de  l'homme,  se  jetaienl 
dans  la  vie  barbare,  méprisant  tout,  hors  la  force  pl^ 
sique  (i).  y^  Oui,  la  barbarie  l'emporta,  et  il  faut  se  félici- 
ter de  ce  que  l'esprit  d'indépendance,  môme  sous  des  foi^-^ 
mes  barbares,  se  communiqua  aux  vaincus  ;  lacivilisatioD' 
romaine,  tant  regrettée  par  les  écrivains  de  race  latine, 
n'était  plus  qu'une  honteuse  décrépitude;  les  Barbares 
régénérèrent  les  Gallo-Romains  en  leur  communiquant 
l'esprit  d'individualité,  de  personnalité  qui  les  caracté- 
rise. 

173.  Quelle  fut  la  destinée  du  droit  après  que  la  fusi(tt 
des  races  fut  accomplie  ?  De  personnel  il  devint  territo- 
rial. Je  reviendrai  sur  cette  révolution,  en  traitant  deU 
féodalité.  Pour  le  moment  je  dois  m'arrêter  à  la  person- 
naUté  du  droit.  C'est  le  premier  germe  du  droit  civil  in- 
ternational. Avant  tout,  il  faut  voir  comment  ce  système 
fonctionnait.  Il  en  reste  peu  de  témoignages,  encore 
sont-ils  obscurs  ;  mais  les  traits  généraux  suffisent  à  notre  ' 
but  (2). 

(1)  Aug.  Thierry,  Préface  des  Considérations  surVhistoire  de  Praneê*^ 

(2)  Savi^ny,  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  Afje,  t.  I,  p.  103  et  i*^'" 
de  la  traduction,  §§  39  et  suiv.  Bar,  bas  internationale  Frivatrecht, 
p.  16  et  33. 
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£n  principe,  chacun  suivait  le  droit  de  sa  nation.  Il  y 
.vait  des  exceptions.  En  se  mariant,  la  femme  acquérait 
p  droit  de  son  mari.  Elle  l'acquérait,  sans  y  être  forcée, 
mr  eUe  pouvait  ne  pas  l'accepter,  et  conserver  son  droit 
riginaire  ;  en  tout  cas,  elle  reprenait  sa  loi  personnelle 
nand  elle  devenait  veuve.  Aujourd'hui  nous  ne  compren- 
drions pas  que  la  femme  se  réservât  sa  nationalité,  et  par 
■die  son  droit  national  ou  personnel  (dans  le  sens  de  l'ar- 
îde  3  du  code  civil).  La  femme  perd  nécessairement  sa 
nationalité;  en  ce  sens, sa  loi  personnelle  se  confond  avec 
léQe  de  son  mari.  Chez  les  Barbares  le  vif  sentiment  d'in- 
^▼idualité  l'emporte  sur  le  lien  du  mariage  :  la  femme 
germaine  conserve  son  droit  national,  si  elle  le  veut, 
luoique  son  mari  soit  Romain.  Comment  se  réglaient, 
lans  ce  cas,  les  rapports  entre  les  époux,  et  leurs  con- 
sentions matrimoniales?  Nous  l'ignorons. 

L'EIglise  vivait  d'après  le  droit  romain ,  c'est-à-dire  que 
loi  établissements  ecclésiastiques,  considérés  comme  per- 
Kmnes  civiles,  étaient  régis  par  la  loi  romaine.  Le  fait  est 
remarquable  à  bien  des  égards.  La  personnalité  du  droit 
le  confond  avec  la  nationalité  des  personnes  qu'il  régit; 
Ki  l'Eglise  suit  le  droit  romain,  c'est  qu'elle  est  romaine 
Ae  race.  N'est-ce  pas  dire  qu'elle  est  étrangère  ?  Son  droit 
■et  partout  le  même  ;  elle  est  donc  en  dehors  et  au-dessus 
les  sociétés  politiques.  C'est  un  principe  gros  de  consé- 
quences dangereuses.  Sous  le  régime  barbare,  cette  situa- 
UoQ  se  comprend;  il  n'y  avait  point  d'Etat;  la  race  domi- 
nait; or  l'Eglise  s'appelait  romaine,  et  elle  est  une,  la 
l&éme  partout,  donc  son  droit  devait  être  partout  le  droit 
tomain. 

Les  clercs  partageaient  la  condition  de  l'Eglise,  ce  sont 
eux  qui  constituent  l'Eglise,  en  ce  sens  que  les  clercs  sont 
ieuls  le  partage  du  Seigneur  ;  les  laïques  sont  le  peuple 
qui  participj^  au  salut  par  l'intermédiaire  du  clergé.  Il  est 
donc  très  logique  que  les  clercs  suivent  le  droit  romain. 
Toutefois,  la  chose  est  douteuse.  Hegel  dit  que  les  clercs 
Donservèrent  leur  droit  national  chez  les  Lombards  (ij.  Ce 

(1)  Hegel.  Stàdieterfassung,  t.  1,  p.  436-443. 
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qui  est  certaÎD,  c'est  que  les  clercs  et  même  les  êglU 
avaient  la  faculté  de  renoncer  au  droit  romain; 
miers  gardaient,  en  ce  cas,  leur  droit  national.  Faôt 
conclure  de  là  avec  Savigny  que  le  droit  commuu  p 
les  clercs  lombards  était  le  droit  romain  f  Ou  faut-il  d 
avec  Hegel  que  les  clercs,  ainsi  que  les  Romains  eu  g6 
rai,  étaient  soumis  au  droit  lombard  I  Les  témoigna] 
paraissent  être  en  faveur  de  cette  dernière  opinion  (i). 

Les  enfants  suivaient  le  droit  national  de  leur  père, 
préférence  à  celui  de  leur  mère,  en  supposant  que  c^ 
eût  conservé  le  sien.  Quant  aux  enfants  naturels,  on  l 
reconnaissait  la  faculté  de  choisir  le  droit  d'après  h 
ils  voulaient  vivre.  Le  fils  d'une  Romaine  pouvait  d 
en  ce  sens,  se  faire  Barbare.  C'était  une  inconséquen 
mais  il  ne  faut  pas  s'attendre,  chez  les  Oermains,  i 
rigueur  du  droit  qui  distingue  le  peuple-roi. 

17'!.  Y  avait-il  des  lois  générales  applicables  Â  U 
les  habitants  de  l'empire  frank,  quelle  que  fût  leur  nal 
ualitéf  II  y  a  quelque  doute.  On  donne  le  nom  de  ca^ 
laires  aux  lois  des  princes  carlovingiens.  Certains  capi 
laires  se  rapportaient  exclusivement  aux  lois  nationa 
des  diverses  tribus  germaniques  :  c'étaient  des  addititt 
des  changements  apportés  aux  anciennes  coutumes,  tel 
qu'elles  avaient  d'abord  été  rédigées.  Ces  capilulaires, 
confondant  avec  les  lois  nationales,  ne  pouvaient  pas  SI 
d'autorité  sur  les  autres  tribus  germaniques,  mâtue 
Romains.  Il  y  avait  ensuite  des  dispositions  spéciales  ( 
le  législateur  barbare  imposait  aux  vaincus.  D'apré» 
principe  du  droit  personnel ,  le  vol  fait  à  un  Romain  aui 
dû  être  régi  par  la  loi  romaine,  sans  considérer  la  uai 
naiité  du  voleur  :  la  loi  salique  décréta,  au  contra' 
que  le  Frank  qui  volerait  un  Romain  payerait  ' 
amende  de  trente  solides,  tandis  que  le  Romain  qui  vo' 
un  l'rank  devait  payer  une  amende  de  soixante  solii 
et  demi  :  l'orgueil  du  conquérant  était  poussé  juf 
l'iniquité.   Enlin  il  y  avait  des  capitulaires  généraû 

mani  viulida  Langobardl  (Mil 
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*appliquaient-ils  à  toutes  les  parties  de  TEmpire,  qui  com- 
prenait le  royaume  des  Franks  (France  et  Allemagne),  le 
royaume  des  Lombards,  et  le  territoire  romain  ou  grec 
(Rome  et  Texarchat)?  On  l'ignore.  Toujours  est-il  quil  y 
irait  des  lois  générales  qui  ne  tenaient  aucun  compte  de 
la  diversité  des  races.  C'était  un  premier  pas  fait  hors  de  la 
personnalité  du  droit  :  les  capitulaires  généraux  avaient 
ime  autorité  territoriale,  comme  les  coutumes  du  moyen 
âge  et  les  lois  modernes.   Mais  cette  législation  a  peu 
.importance,  à  raison  de  la  faiblesse  du  pouvoir  central; 
il  est  inutile  de  discuter  l'étendue  d'une  autorité  qui  de 
fidt  n'existait  point. 

tVft.  Même  en  laissant  de  côté  les  capitulaires,  il  y 
lYait  un  grand  nombre  de  lois  personnelles,  régissant  les 
diverses  tribus  germaniques  et  les  populations  d'origine 
latine.  Des  conflits  entre  les  droits  divers  étaient  inévi- 
\  tabks  :  d'après  quelle  règle  les  décidait-on  ?  C'était  une 
Btaation  analogue  à  celle  où  se  trouvait  l'ancienne  France, 
an  sortir  du  régime  féodal.   Les  coutumes  qui  la  régis- 
saient avaient  été  jadis  le  droit  des  petits  Etats  féodaux, 
dâtellenies,  baronnies;    elles  continuèrent  à   régir  la 
r  France,  après  que  les  rois  eurent  détruit  la  féodalité  po- 
litique. Cest  alors  que  se  forma  la  théorie  des  statuts  : 
il  était  de  principe  que  les  coutumes  étaient  réelles,  mais 
on  admettait  une  exception  pour  les  statuts  concernant 
fétat  et  la  capacité  des  personnes.   Dans  l'empire  des 
Franks,  les  lois  ou  coutumes  étaient  personnelles,  en  ce 
sens  que  toutes  les  relations  juridiques  étaient  régies  par 
le  droit  national  de  la  personne.   Mais  deux  personnes 
^origine  différente  pouvaient  contracter,  avoir  des  pro- 
cès :  d'après  quelles  règles  vidait-on  le  conflit?  On  ne  le 
sait. 

Il  paraît,  dit  Savigny,  qu'en  matière  civile,  on  suivait 
le  droit  du  défendeur.  On  cite  le  procès  que  le  roi  des 
Franks  intenta,  en  l'an  797,  à  l'abbaye  de  Prum  :  il  fut 
soumis  à  des  échevins  romains,  lesquels  jugèrent  d'après 
le  droit  romain.  Les  juges  variaient  donc  d'après  le  droit, 
ce  qui  était  naturel,  des  échevins  germains  ne  pouvant 
conniaître  les  lois  romaines.  Il  est  assez  inutile  de  recher- 


«46  HISTOIRE   DU   DROIT   CIVIL   INTERNATIONAL. 

cher  le  motif  de  la  règle  qui  déterminait  la  juridiction  < 
le  droit  d'après  la  nationalité  du  défendeur  ;  car  la  r^l 
même  est  incertaine.  Savigny  ajoute  que  plus  tard  le  prin 
cipe  semble  avoir  été  abandonné.  Dans  les  procès  du  mo 
nastère  de  Farfa  qui  remplirent  un  siècle  {de  909  à  1014) 
chacune  des  parties  invoqua  son  droit  national,  Tune  k 
droit  romain,  l'autre  le  droit  lombard;  puis  les  échevini 
se  firent  représenter  les  deux  lois,  et  y  conformèrent  Icw 
jugement.  Voilà  un  cas  de  conflit;  mais  comment  lesjugM 
s'y  prirent-ils  pour  conformer  leur  décision  à  deux  loifl 
contraires?  Sur  ce  point,  l'annaliste  garde  le  silence. 

Du  reste,  la  règle  qui  décide  le  procès  par  le  droit  do 
défendeur  n'était  pas  absolue.  Savigny  établit  bien  dds 
distinctions.  D'abord  on  distinguait  entre  les  conventions 
bilatérales  et  les  actes  unilatéraux.  Le  possesseur  d'nn 
immeuble,  dont  le  droit  était  contesté,  suivait  le  droit  de 
son  auteur  ;  mais  il  n'en  était  ainsi  que  lorsqu'il  s'agissait 
de  la  légitimité  de  l'acquisition,  en  tant  qu'elle  dépendait 
des  droits  du  vendeur;  si  le  débat  portait  sur  la  validité 
du  titre,  on  appliquait  la  loi  personnelle  de  l'acquéreur. 
En  était-il  de  môme  des  formes  ou  des  solennités  de  l'acte! 
On  l'ignore.  Savigny  se  borne  à  dire  que  la  validité  du 
testament  était  jugée  d'après  le  droit  du  testateur,  de  même 
que  celle  de  tous  les  actes  où  le  juge  devait  intervenir: 
est-ce  la  validité  intrinsèque  ou  la  validité  extrinsèque! 
Sur  ce  point  les  auteurs  ne  s'expliquent  pas.  Restait  la 
matière  importante  des  successions  :  elles  se  réglaient 
d'après  la  loi  du  défunt.  Cette  règle  était-elle  absolue,  o] 
fallait-il  tenir  compte  de  la  loi  de  l'héritier  pour  détermî 
ner  sa  capacité?  On  ne  le  sait;  les  témoignages  mai 
quent. 

176.  Il  reste  bien  des  obscurités  dans  la  matière  d^ 
conflits.  Elle  est  encore  diflîcile  aujourd'hui,  quoique  l< 
sources  abondent.  Qui  sait  si  les  échevins,  romains  ^ 
barbares,  avaient  conscience  des  difficultés  qu'ils  et  aie 
appelés  à  décider?  L'ignorance  des  juges  explique  le  d 
faut  de  témoignages. 

On  demande  si  l'étranger,  qui  n'appartenait  à  aucui 
des  races  sur  lesquelles  s'étendait  la  domination  frank. 
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pouvait  invoquer  sa  loi  nationale.  Il  y  a  sur  ce  point  une 
dteision  isolée  dans  les  lois  des  Lombards.  L'étranger  qui 
te  soumettait  à  la  puissance  du  roi  était  soumis  à  la  loi 
lombarde,  à  moins  que  le  roi  ne  lui  eût  accordé  la  jouis- 
ttnce  de  son  droit  national.  Cela  suppose  que  l'étranger 
oui  ne  se  plaçait  pas  sous  la  protection  royale  était  sans 
:  droit.  Je  reviendrai  sur  ce  point.  S'il  en  était  ainsi,  il  ne 
I  pouvait  ôtre  question  pour  lui  de  choisir  son  droit, 
f      Les  Barbares  et  les  Romains,  sujets  de  l'empire,  pou- 
[  Taient-ils  choisir  le  droit  d'après  lequel  ils  voulaient  vivre? 
\  (Test  une  question  très  controversée.  Savigny  nie  la  faculté 
de  choisir,  tandis  que  la  plupart  des  auteurs  italiens  l'ad- 
mettent. Il  n'est  pas  probable  que  les  vaincus  aient  eu  le 
droit  de  choisir  leur  loi  personnelle  ;  c'eût  été  leur  per- 
mettre de  s'assimiler  aux  vainqueurs.  Toutefois,  dans  de 
certaines  limites,  la  liberté  du  choix  existait.  J'ai  déjà  dit 
foe  les  femmes  pouvaient  opter  entre  leur  droit  national 
et  celui  du  mari;  les  clercs  avaient  la  même  option,  ainsi 
que  les  églises  (n**  130).   Les  enfants  naturels,  dont  le 
père  était  inconnu,  pouvaient  également  se  choisir  une 
loi  personnelle.  Enfin  les  habitants  de  Rome  furent  admis 
àfiure  choix  du  droit  d'après  lequel  chacun  d'eux  enten- 
dait vivre.  Ces  exceptions,  la  dernière  surtout,  témoignent 
que  la  liberté  de  l'individu  jouait  un  grand  rôle  chez  les 
Barbares,  et  que  l'on  aurait  tort  de  chercher  chez  eux  des 
règles  fixes,  alors  que  tout  était  .abandonné  au  caprice 
des  volontés  particulières. 

m.  On  a  dit  qu'il  n'y  a  rien  de  commun  entre  le  droit 
personnel  des  Barbares  et  le  droit  international  privé,  tel 
que  nous  l'entendons  aujourd'hui  (i).  Cela  est  vrai  si  l'on 
s'en  tient  aux  faits  et  aux  lois  ;  je  viens  de  dire  que  les 
échevins  ne  se  doutaient  probablement  pas  des  difficultés 
que  soulève  le  conflit  des  lois.  Mais  il  est  vrai  aussi  que 
Je  germe  du  droit  international  privé  se  trouve  dans  le 
système  de  la  personnalité  du  droit.  Qu'importe  que  les 
Barbares  en  eussent  conscience  ?  Ont-ils  par  hasard  en- 
vahi l'empire  romain,   avec  la  conscience  de  leur  œuvre 

(1)  Bar,  DcLS  internationale  Privatrecht,  p.  19, 
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de  (le&lrucUoo  et  de  régénération?  Cette  mission  n'eiif 
pas  moius  une  réalité  aussi  certaine  que  la  décrépitudei 
l'empire  et  la  vie  nouvelle  que  les  Barbares  donnèrent 
un  monde  qui  paraissait  mourant.  Nous  voilà  encore  ii 
fois  en  face  d'une  révolution  prodigieuse,  opérée  en  ap; 
rence  par  la  force  brutale.  Non,  la  force  ne  crée  pu 
droit,  et  si  elle  y  intervient,  c'est  comme  un  instnina 
dans  la  main  de  Celui  qui  dirige  les  destinées  huoiEÙii 
Quel  est  le  principe  du  droit  civil  international  l  J'ùl 
pondu,  dans  l'Introduction  de  ces  Etudes,  que  c'est 
personnalité  :  la  loi,  personnelle  de  son  essence,  rif 
toutes  les  relations  privées  des  individus,  et  elle  lésa 
partout.  N'est-ce  pas  là  la  personnalité  du  droit  écrite  da 
les  lois  germaniques  f  II  y  a,  à  la  vérité,  un  élément  bi 
bare,  c'est  l'absence  de  l'Etat,  et  même  l'incapacité  de 
concevoir.  Mais  la  barbarie  passe  et  le  principe  reste. . 
le  principe  de  la  personnalité  du  droit  n'est  autre  cho 
que  le  principe  d'individualité  et  de  personnalité  qui  fou 
le  trait  caractéristique  des  peuples  que  les  Romains  apf 
laient  Barbares.  Quant  à  l'élément  de  l'Etat,  de  l'ui' 
que  les  Barbares  méconnaissaient,  il  s'introduisit  dans 
société  moderne,  sous  l'influence  de  Rome  et  du  calhû 
cisme.  Charlemagne  rétablit  l'empire  romain,  et  il  puK 
des  lois  générales.  Ces  tentatives  échouèrent,  mais  l'esp 
d'unité  survécut  à  l'empire  carlovingien  ;  seulement  il 
manifesta  dans  de  petits  Etats  en  harmonie  avec  les  c 
ceptions  étroites  de  ceux  qui  les  fondèrent.  La  féodal 
poursuivit  l'œuvre  des  Barbares;  et  aujourd'hui  que  ( 
derniers  vestiges  ont  disparu,  elle  survit  encore  dan8( 
qu'elle  a  de  vrai,  l'esprit  de  liberté  et  de  personnalité  q 
caractérise  nos  institutions  politiques  et  civiles. 

§  III.  La  féodalité. 

N*   1.   I.K  GËME  FÉODAL. 

1Î8.  L'époque  qui  s'écoule  depuis  l'invasion  des  B 
bares  jusqu'au  dixième  siècle  est  une  époque  de  tran 
tion  et  de  dissolution.  La  société  moderne  s'ouvre  avec 
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ité.  Quel  est  le  caractère  distînctif  de  l'ère  féodale? 
ate  avec  évidence  quand  on  compare  la  féodalité 
antiquité  gréco-latine.  Chez  les  anciens,  c'est  l'élé- 
social  qui  domine.  L'unité  a  pour  point  de  départ  la 
ercle  étroit  qui  s'élargit  toujours,  mais  en  ramenant 
son  centre  jusqu'à  ce  que  Rome  impose  son  nom 
•nde  :  orhis  romanus.  Dans  l'Europe  féodale,  l'élé- 
dominant,  c'est  l'individu  :  tout  est  particulier, 
La  féodalité  a  son  origine  dans  la  dissolution  de 
carlovingienne  ;  loin  de  tendre  à  l'unité,  elle  aspire 
division  infinie.  Chaque  baron  est  roi  dans  ses  do- 
s.  On  dirait  que  la  société  va  se  réduire  en  atomes; 
mieux  dire,  il  n'y  a  plus  de  société  politique.  La 
Lé  subsiste,  mais  elle  est  sans  pouvoir.  Plus  de  rela- 
de  citoyen  à  Etat  ;  il  n'y  a  plus  d'Etat,  il  n'y  a  que 
iividus.  Ce  que  l'on  appelle  institutions  féodales  n'a 
but  que  le  libre  développement  de  l'individu  et  la 
de  de  son  indépendance. 

pouvoir  général  s'effaçant,  tout  se  localise,  droit, 
8,  idées.  Chez  les  Romains,  le  droit  était  l'instru- 
le  plus  actif  d'une  unité  qui  absorbait  toutes  les  indi- 
ités  nationales.  Au  moyen  âge,  le  droit  varie  à 
.  :  Beaumanoir  dit  «  qu'on  ne  pourrait  pas  trouver 
raume  de  France  deux  châtellenies  qui  de  tout  usas- 
'une  même  coutume  (i)  » .  Cest  l'image  de  la  société, 
ûdition  des  personnes  est  d'une  variété  infinie.  Chez 
riens,  il  n'y  avait  que  des  hommes  libres  et  des  es- 
.  La  féodalité  ne  connaît  ni  la  liberté  ni  la  servitude 
es.  Il  y  a,  il  est  vrai,  une  classe  dominante  et  une 
asservie,  mais  les  seigneurs  sont  eux-mêmes  dépen- 
d'un  suzerain,  et  l'état  des  serfs  varie,  depuis  la 
iance  qui  touche  à  l'esclavage  romain,  jusqu'à  une 
ion  qui  touche  à  la  liberté  moderne. 
I.  Tiuizot  dit  que  le  caractère  dominant  de  la  barba- 
9st  l'indépendance  de  l'individu,  la  prédominance  de 
idualité.  S'il  en  était  ainsi,  la  féodalité  serait  le 
de  la  barbarie,  par  excellence.   Non,  l'individua- 

^yaz  plut  haut,  n^  \\. 


lisme  féodal  n'est  pas  le  caractère  d'une  société  barba 
sauvage;  c'est  plutôt  l'avènement  d'un  principe  mécoi 
par  l'antiquité,  d'uu  principe  qui  doit  ôlre  le  but  de  to 
organisation  sociale.  Quelle  est  la  mission  de  l'homme 
cette  terre,  sinon  le  développement  de  ses  facultés! 
société  et  riftat,  qui  en  est  l'organo.  n'ont  d'autre  objet, 
d'aider  l'homnic  dans  sa  marche  laborieuse  vers  le  te 
de  sa  deslinâe  :  c'est  l'individu  qui  est  le  but.  l'Etat  a 
moyen.  L'antiquité  renversait  le  rapport  :  l'Etat  étal 
but,  et  l'homme  n'était  qu'un  instrument  qui  devait  86 
crifier,  se  mutiler  en  quelque  sorte,  pour  donner  la  v' 
ce  qu'on  appelait  la  cité. 

Cependant,  en  un  certain  sens,  on  a  raison  de  f 
que  la  féodalité  est  le  règne  de  la  barbarie.  D'abord, 
ne  tient  aucon  compte  de  l'unité,  pas  même  comme  moj 
et  les  vices  inhérents  ft  l'individualisme  absolu  prenn 
un  développement  dangereux  à  raison  de  la  barbarie 
peuples  qui  président  à  cette  ère  de  l'humanité.  La  do 
nation  de  l'individu  chez  des  Barbares  conduit  au  rè 
de  la  force  ;  une  aristocratie  violente  et  hautaine  oppr 
les  faibles.  L'Europe  est  morcelée  en  une  foule  de  fSt 
souverainetés  isolées,  hostiles.  Si  l'humanité  était  lî' 
à  l'empire  exclusif  de  l'individualisme,  de  l'isole 
de  la  violence,  elle  périrait.  Il  fallait  donc  un  autre 
ment  qui  neutralisât  les  vices  du  régime  féodal,  et, 
permît  à  la  race  germanique  de  développer  les  ger 
d'avenir  que  Dieu  avait  déposés  dans  son  sein. 

180.  Quand  il  est  question  de  la  féodalité,  ilnei 
point  la  considérer  isolément;  on  doit  tenir  comptai 
autre  élément  qui  en  est  inséparable,  le  christianisme, 
féodalité  ne  règne  pas  seule  au  moyen  âge,  elle  ri 
avec  l'Eglise.  Les  deux  éléments  se  complètent 
l'autre.  Or,  l'Eglise  avait  précisément  ce  qui  manqua 
la  féodalité,  le  génie  de  l'unité.  Le  christianisme  enséi 
l'unité  de  Dieu;  do  cette  unité  découle  celle  du  dogm 
du  culte.  L'Eglise  se  donne  pour  mission  do  fonder  I*! 
sur  cette  terre  ;  elle  s'appuie  sur  Rome  et  sur  le  i 
romain,  droit  un,  toujours  le  même,  preuve  qu'il  en 
de  la  justice  éternelle.  C'est  la  raison  pour  laquelle,  8 
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constitutions  apostoliques,  l'Eglise  vit  d'après  le  droit 
omain  (i)  :  Rome  païenne  devient  l'alliée  de  Rome  chré- 
hnne. 

Si  TEglîse  a  empoché  la  féodalité  de  se  dissoudre  en 
Homes,  la  féodalité,  de  son  côté,  a  été  un  contre-poids 
I  Fonité  absolue  de  l'Eglise.  Rome  chrétienne  impose  un 
logme  de  fer  aux  peuples,  elle  ne  souffre  aucune  dissi- 
iBDoe,  aucune  liberté  ;  ce  qu'elle  appelle  sa  liberté,  c'est 
la  domination  universelle.  L'unité  absolue,  absorbant 
Ibotes  les  forces  individuelles,  serait  aussi  funeste  que 
Individualisme  féodal.  L'opposition  des  deux  principes 
0t  un  obstacle  providentiel  à  l'empire  exclusif  de  l'un 
if  eux  ;  de  la  lutte  sortira  un  état  social  qui  harmonisera 
jkk  deux  faces  également  divines,  également  nécessaires 
ie  l'humanité. 

N*  2.    LA.  LIBERTÉ   CIVILE. 

[    181.  Les  sages  de  l'antiquité  proclamaient  la  servi- 
Inde  étemelle  :  c'était  nier  l'idée  de  l'humanité,  et  par 
'.loite  la  notion  d'un  droit  commun  à  tous  les  hommes. 
SoQS  le  régime  féodal,  l'esclavage  se  transforme  en  ser- 
nge,  premier  pas  et  le  plus  difficile  vers  la  liberté  :  l'im- 
mobilité antique  fait  place  au  progrès.  Comment  cette 
'bninense  révolution  s'est-elle  accomplie  ?  Elle  est  due  aux 
Barbares  qui  dominent  pendant  la  féodalité.   Cela  a  l'air 
d'oD  paradoxe,  cependant  le  paradoxe  est  plus  vrai  que 
rhistoire   traditionnelle  qui    rapporte    au   christianisme 
fabolition  de  la  servitude.  Il  suffit  de  considérer  la  nature 
de  la  révolution  qui  s'est  opérée  du  cinquième  au  dixième 
■ècle,  pour  se  convaincre  qu'elle  n'est  pas  religieuse  dans 
ion  principe.   C'est  une  révolution  économique  ;  et  com- 
ment une  religion,  qui  pousse  le  spiritualisme  jusqu'à 
fexcès,  aurait-elle  présidé  à  une  modification  de  la  pro- 
priété? 
189.  Les  écrivains  allemands  vont  jusqu'à  dire  que 

<l)  •  Neqaa  Deat  vult  ut  per  nos  tantiim  Ux  justitiœ  eniteut,  sed  voluit 
■t  p«r  RomaDot  qaoque  luceat  et  aplendeat.  » 
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l'esclavage  ancien  n'pxïsUiit  pas  chez  les  Ijermams  :  1 
clarage,  disent-ils,  est  l'absence  de  tout  droit,  tandis 
la  servitude  germanique  n'était  qu'une  diminution  plus 
moins  considérable  de  la  liberté  (i).  N'est-ce  pas  une  î 
sion  du  patriotisme  allemand?  Tacite  parle  d'esclaves  [ 
l'on  vendait  :  l'homme  qui  peut  être  vendu  conserve- 
une  ombre  de  liberté  et  de  droit  î  Toutefois  il  est  C^ 
que  la  servitude  personnelle  était  rare  chez  les  Germai 
■  Les  esclaves,  dit  Tacite,  ne  sont  pas,  comme  chez  n 
attachés  aux  dilTérents  emplois  du  service  domestiq 
Chacun  a  son  habitation,  ses  pénales  qu'il  régit  ai 
,  gré.  Le  maître  leur  impose,  comme  à  des  fermiers, 
I  certaine  redevance  en  blé,  en  bétail,  en  vêtements  :  li 
[  borne  la  servitude,  r-  Le  lien  était  réel  plutL't  que  pera 
oel.  Cest  aussi  cette  servitude  réelle  que  l'on  ronco 
dans  les  lois  barbares,  écrites  peu  de  temps  après  lae 
quête  :  on  y  voit  la  majeure  partie  des  esclaves  attft 
au  travail  de  la  terre  ;  ils  se  vendaient  avec  le  sol,  doB 
formaient  une  partie  intégrante.  C'est  le  servage  féo 
On  peut  donc  dire  de  la  liberté  civile  ce  que  Montesqn 
dit  de  la  liberté  politique  ;  elle  a  ses  racines  dana 
forêts  de  la  Germanie  (2). 

1 83.  Cependant  les  lois  barbares  assimilent  les  e 
ves  aux  animaux  et  aux  choses.  C'est  la  servitude  romv 
Les  Germains  trouvèrent  les  pays  conquis  remplis  tf 
"claves;   ils    s'approprièrent  les  esclaves  et  l'esclavai 
A  vrai  dire,  il  y  a  lutte  entre  l'élément  germain  et  Is 
gueur  romaine,   et  c'est  le  génie  de  la  race  barbare  < 
l'emporte.  Tout  en  traitant  les  esclaves  de  choses, 
Germains  leur  reconnaissaient  des  droits  que  la  loi 
maine  leur  refusait,  encore  sous  les  empereurs  chrétic 
Les  Romains  n'admettaient  pas  qu'une  chose,  qu'un  ! 
mal  pût  contracter  mariage  ;  ils  créèrent  un  mot  igoc 
pour  marquer  que  l'union  des  esclaves  n'avait  pas  plûS 
valeur  à  leurs  yeux  que  l'accouplement  des  brutes.  C^^ 
les  peuples  germains,  le  mariage  entre  serfs  était  vaW 

(1)  Elclihot'Q,  Deutsche  RechUgeschicKte.i.  I.  §15.  Orimii 
thiimer.  p.  300. 
Ici)  Biol,  De  l'abolition  de  l'esclavage  en  Occident,  p.  103. 
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et  aussi  légitime  que  celui  des  hommes  libres  (i).   C'était 

ruiner  resclavage  dans  son  fondement;  en  effet,  si  les- 

dave  peut  se  marier,  il  est  un  être  capable  de  droit,  une 

personne  ;  donc  ce  n'est  plus  une  machine  vivante,  comme 

^it  Âristote,  et  Ton  ne  peut  plus  comparer  la  servitude 

à  la  mort,  comme  faisaient  les  jurisconsultes  romains. 

Puisque  les  lois  reconnaissaient  aux  esclaves  le  droit  de 

hmille,  il  n  y  avait  plus  de  raison  de  leur  refuser  le  droit 

,  de  propriété.  C'est  encore  un  usage  des  Germains  qui  con- 

[  dnisit  à  cette  révolution  capitale.  Les  serfs  répandus  sur  le 

wl  étaient  tenus  à  des  redevances  et  à  des  corvées.  C'était 

on  mélange  de  l'esclavage  romain  et  du  servage  barbare  : 

hs  serfs  payaient  des  tributs  fixes,  comme  chez  les  Ger- 

:  nains,  et  ils  devaient  des  services  indéterminés,  comme 

dans  l'antiquité.  Les  services  finirent  par  être  déterminés  ; 

,  alofs  l'esclavage  fut  transformé  en  servage  :  les  esclaves 

devinrent  propriétaires,   sous  la  condition  de  payer  les 

redevances  fixées  par  les  coutumes. 

IM.  Pourquoi  cette  révolution  ne  se  fit-elle  pas  à 
Rome,  où  il  y  avait  aussi  des  esclaves  attachés  à  la  cul- 
ture des  champs  et  au  pâturage?  Au  point  de  vue  de  la 
Providence,  on  peut  répondre  que  les  peuples  de  race  ger- 
numique  avaient  l'esprit  de  liberté  qui  manquait  aux  Ro- 
BQâins.  Et  il  n'y  a  pas  d'autre  réponse.  Toutes  les  expli- 
cations que  l'on  donne  remontant,  en  dernière  analyse,  à 
Dieu.  Le  régime  féodal  favorisa  la  transformation.  Chose 
remarquable!  Les  écrivains  de  race  latine  reprochent  le 
vasselage  à  la  race  germanique,  comme  un  vice  qui  altère 
la  liberté  :  et  il  se  trouve  que  ces  relations  de  dépendance 
sont  le  germe  de  la  liberté  civile  et  du  droit  général  de 
rhumamté.  La  liberté,  telle  que  les  cités  de  la  Grèce  et  de 
Rome  l'aimaient,  n'existait  plus  au  moyen  âge  ;  les  vas- 
saux n'étaient  pas  libres  à  la  façon  des  citoyens  ;  ceux-ci 
^  devaient  de  service  qu'à  l'Etat,  tandis  que  les  vassaux 
avaient  un  suzerain,  envers  lequel  ils  étaient  tenus  à  des 
services,  de  même  que  les  serfs  à  l'égard  de  leur  maître  : 
les  uns  et  les  autres  étaient  hommes  d'autrui.  L'analogie 

^I)  Guerard,  Polyptique,  1. 1,  p.  395.  Pardessus,  Loisalique,  p.  524. 
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est  si  ^ande.  que  le  plus  savant  des  germanistes  déclj 
qu'il  est  impossible  de  dire  lequel  des  deux,  du  vassal 
du  serf,  est  le  type  (i).  On  peut  dire  que  ce  n'esi  ni  l'un 
l'autre  :  le  vasselage  et  le  servage  ont  une  origine  û 
raune,  les  mœurs  germaniques.  Le  vassal  est  le  serf 
l'ordre  le  plus  élevé,  et  le  serf  est  un  vassal  d'un  ordre  il 
rieur  (!).  C'est  une  de  ces  relations  de  dépendance,  i; 
au  moyen  âge,  constituèrent  la  hiérarchie  féodale,  d 
les  degrés  se  multipliaient  à  l'intim  ;  chaque  individii 
avait  sa  place  et  son  rang.  Les  serfs  n'en  étaient 
exclus;  ils  se  trouvaient  au  bas.  mais  peu  imjwrta  ; 
cela  seul  qu'ils  faisaient  partie  de  la  hiérarchie  sociale, 
étaient  membres  de  ce  que  l'on  peut  appeler  l'Etat, 
moyen  âge,  tandis  que,  dans  l'antiquité,  les  esdâ' 
étaient  en  dehors  de  l'espèce  humaine.  La  capacité  jt 
dique  que  déjà  les  lois  barbares  leur  reconnaissaient 
aller  en  s' étendant.  Ils  sont  propriétaires  et  se  servent 
leurs  biens  pour  acheter  leur  alfranchissement.  Ils  on 
droit  d'agir  en  justice  contre  leur  seigneur,  s'il  les  a  i 
honorés;  ils  peuvent  appeler  leur  maître  en  champs 
pour  meurtre  de  leurs  parents  (s). 

A  côlô  des  serfs  dont  la  condition  se  rapprocha  df 
liberté,  il  y  en  a  qui  sont  à  peu  près  esclaves.  Cetts; 
riêté  infinie  dans  la  conditiou  des  personnes  a  d^à 
remarquée  par  Beaumanoir.  La  féodalité  n'a  riea  a 
rêté,  c'est  un  état  de  transition  entre  l'esclavage  » 
et  la  liberté  moderne.  La  mobilité  de  ia  servitude  téo 
constitue  un  immense  progrès  sur  La  servitude  andei 
Celle-ci  a  quelque  chose  de  fatal,  d'immuable  com 
destin.  Le  servage,  au  contraire,  change  tous  les  ji 
et  se  rapproche  incessamment  de  la  liberté. 

La  grande  difficulté  était  de  définir  les  services  i 
serfs,  ce  qui  mettait  fin  au  pouvoir  arbitraire  du  ma^ 
Au  treizième  siècle,  les  jurisconsultes  appellent  la  relig 
à  leur  aide  pour  faire  prévaloir  le  principe  des  a — ^^ 

(1)  Orimra,  ReeMsalterthamer,  p.  280. 
(8)  Guerard,  PûlffpUque,  1. 1,  p.  422. 

(3)  LitUetOD.  Inslituts.a^Ctiaha,  189.  190.  191,  tlauB  Houarcl. 
Lois  françaiies,  1. 1. 
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«  Sache  bien,  dit  Pierre  de  Fontaines,  que  selon 
Dieu  tu  n*as  pas  plein  pouvoir  sur  ton  vilain  ;  si  tu  prends 
in  sien,  fors  les  droites  redevances  qu'il  te  doit,  tu  le 
poidiS  contre  Dieu,  et  sur  le  péril  de  ton  âme,  comme 
ideur.  »  Grâce  au  concours  de  la  religion  et  des  mœurs 
jarmaniques,  Tidée  du  droit,  du  contrat  pénétra  dans  une 
jphère  où  jusque-là  avait  régné  l'arbitraire  de  la  force. 
[Bans  la  lutte  du  droit  contre  la  force,  le  droit  sort  tou- 

rre  vainqueur,  car  le  droit  est  de  Dieu,  comme  dit  Pierre 
Fontaines. 

18%.  Le  servage  n'est  pas  encore  la  liberté.  On  croit 
ginéralement  que  le  servage  fut  aboli  par  des  chartes  qui 
iffiranchissaient  les  serfs,  et  Ton  croit  que  ces  chartes 
étaient  inspirées  par  des  motifs  religieux.  C'est  une  double 
erreur.  Il  y  a  des  chartes  d'affranchissement,  mais  elles 
wnt  peu  nombreuses,  si  l'on  considère  le  nombre  immense 
de  serfs  qui  peuplaient  les  campagnes.  Quant  à  la  préten- 
due influence  de  l'Eglise,  c'est  un  trait  de  ce  christianisme 
fictif  que  j'ai  signalé  dans  le  cours  de  cette  Histoire.  Ce 
n'est  pas  ici  le  heu  de  répéter  ce  que  j'ai  prouvé  ail- 
leurs (i).  Si  l'on  veut  connaître  l'esprit  de  l'Eglise,  on  doit 
consulter  les  grands  docteurs  du  moyen  âge  ;  je  me  bor- 
nerai à  citer  le  témoignage  de  saint  Thomas,  l'Ange  de 
l'école.  «  Il  est  vrai,  dit-il,  que  tous  les  chrétiens  sont 
enfants  de  Dieu  et  libres  comme  tels.  »  Mais  faut-il  con- 
dure  de  là  que  l'on  doit  affranchir  les  serfs  ?  Non,  car 
Jésus-Christ  n'entend  parler  que  de  la  liberté  spirituelle 
et  non  de  la  chamelle.  Le  Docteur  angélique  répète  ce 
qu'ont  dit  saint  Paul  et  les  Pères  de  l'Eglise  :  «  Les 
serfe  ne  doivent  pas  même  désirer  la  liberté  ;  quand  ils 
pourraient  être  libres,  ils  devraient  préférer  la  servitude, 
parce  qu  elle  est  plus  favorable  à  l'humilité.  r>  C'est  de  la 
race  germanique  que  les  serfs  tenaient  l'esprit  d'indépen- 
dance individuelle  qui  les  excita  à  conquérir  la  liberté,  et 
Us  ia  conquirent  par  le  travail  en  achetant  leur  affranchis- 
sement. Les  dernières  chaînes  du  servage  ne  furent  bri- 
sées qu'en  1789,  et  chose  remarquable,  il  n'y  avait  plus  à 

(Ij  Voyez  mes  Études  surVhistoire  de  Vhumanité,U\ll,  p.  520,  II. 
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cette  époque  de  serfs  proprement  dits  que  sur  les  dom 
de  l'Eglise. 

Lorsque  le  rëgÎDie  féodal  s'établît,  les  serfs  é\i 
I  la  propriété  de  leurs  maîtres,  eu  ce  sens  qu'ils  étsj 
I  «Kimisà  des  ser\ices,  tantùt  déterminés,  tanuït  indi' 
minés.  Cas  services  étaient  attachés  à  la  personne; 
serfs  ne  pouvaient  s'y  soustraire,  car  ils  formaienï 
accessoire  du  fonds,  et  faisaient  partie  du  patrimoïos 
celui  qiù  possédait  le  fonds.  L  atTranchissenient  con^ 
donner  aux  serfs  la  liberté  de  leurs  personnes  et  de  li 
l)iens.  Mais  cela  ne  se  ât  pas  à  titre  gratuit; 
charges  qui  grevaient  les  serfs  subsistèrent,  en  <' 
géant  de  nature  ;  elles  devinreut  une  servitude  r 
grevant  le  fonds.  Si  les  seigneurs  y  consentirent,  é 
qu'ils  y  trouvaient  leur  intérêt.  Tel  fut  le  grand  moWl« 
l'affranchissement  des  serfs  :  ce  ne  iut  pas  un  acte  < 
bienfaisance,  ni  une  inspiration  chrétienne,  ce  fiit  un  în 
rôt  économique,  auquel  l'esprit  de  liberté  donna  la  pi 
sance  d'une  révolution. 

Beaucoup  de  chartes  indiquent  ce  motif  d'utilité  d 
leur  préambule  ;  j'en  citerai  une,  remarquable  à  bien  i 
égards.  Les  malédictions  contre  les  corvées  et  les  dii 
féodaux  sont  devenues  un  lieu  commun  :  qui  croiraîtl 
les  corvées  et  les  redevances  seigneuriales  furent  i 
dées,  au  douzième  siècle,  comme  le  signe  de  laliberti 
en  portèrent  même  le  nom  J  Je  transcris  la  charte  d 
franchissement  accordée  aux  habitants  d'Etampes  pU 
chapitre  d'Orléans,  avec  l'autorisation  du  roi,  en  128 
«  Que  tous  tant  présents  que  futurs  sachent  que  nos» 
de  corps,  tant  hommes  que  femmes,  qui  habitent  no 
terre  d'Etampes,  se  sont  obligés  chacun  par  sermenti 
ei  nous  les  délivrions  de  l'opprobre  de  la  servitude, 
leur  donnant  le  bienfait  de  la  liberté  à  eux  et  à  leurs  Si 
cendants.  Us  se  soumellraient  avec  reconnaissance  à  tm 
charges  que  nous  letcr  t7nposerions  â  eux  ou  à  notre  tel 
qu'ils  rempliraient  ddèlement  leurs  engagements  Bi 
opposer  aucune  résistance.  Nous,  considérant  les  am 
tages  considérables  que  la  concession  de  la  liberté  au 
pour  nos  hommes  et  leur  postérité,  ainsi  que  pour  no! 
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(Use,  nous  ayons  résolu  de  leur  accorder  la  liberté, 
os  les  conditions  et  charges  ci-après  indiquées,  r  Sui- 
sat  les  charges  :  la  banalité  des  moulins,  les  tailles,  les 
HTvées.  Puis  l'acte  porte  :  «  Nous  voulons  aussi,  et  cette 
Ittrge  sera  spécialement  imposée  à  raison  des  bienfaits 
|b  la  liberté  concédée  à  nos  hommes,  qu'ils  nous  donnent 
I  douzième  gerbe  sur  toute  récolte  faite  dans  notre  terre, 
fl  cette  gerbe  sera  appelée  gerbe  de  la  liberté,  n  Ainsi 
fest  une  redevance  féodale  qui  devient  l'emblème  de  la 
Iberté!  Cest  aussi  l'inauguration  du  droit.  Qu'est-ce  que 
la  droit  chez  les  anciens?  Un  privilège  attaché  à  la  liberté 
h  citoyen,  tandis  que  l'immense  majorité  des  hommes 
Kmt  exclus  de  la  liberté  et  du  droit.  Parler,  dans  un  pa- 
RÎl  état  social,  d'une  société  du  genre  humain  et  d'un 
proit  commun  à  tous  les  hommes,  est  une  amère  dérision. 
Pn  droit  humain,  universel,  ne  devient  possible  que 
lorsque  tous  les  hommes  sont  des  êtres  capables  de  droit. 

>•  3.    LA  FÉODALITÉ    ET  LE  DROIT  INTERNATIONA  !.. 

186.  Dire  que  l'idée  du  droit  international  procède  de 

U  féodalité   semble  un  paradoxe  plus  étrange  encore  que 

de  rapporter  la  liberté  au  régime  féodal.   Les  Allemands 

QQt  une  expression  énergique  pour  caractériser  le  droit 

du  plus  fort  qui  régnait  au  moyen  Age  ;  ils  l'appellent  le 

irM  du  poing  (i).   Peut-il  être  question  de  droit  là  où 

domine  la  violence  brutale  {  Et  comment  la  barbarie  du 

moyen  âge  se  serait-elle  élevée  à  une  idée  que  la  brillante 

dvUisation  des  Grecs  et  des  Romains  ignorait?  Les  faits 

répondront  à  ce  qu'il  y  a  de  paradoxal,  en  apparence, 

dans  ces  étranges  propositions. 

Un  des  grands  penseurs  de  l'antiquité,  Aristote,  disait 
à  Alexandre  qu'il  devait  traiter  les  Grecs  en  frères  et  les 
Persans  en  esclaves.  Cette  parole  d' Aristote  est  l'expres- 
non  de  ce  qu'on  appelle  le  droit  international  de  l'anti- 
quité :  les  Barbares  étaient  exclus  de  l'humanité,  comme 
.  Itt  esclaves,  il  n'y  avait  de  fraternité  qu'entre  les  citoyens. 


i 


<1)  Faïuirtchtf  on  Kolbenrecht,  le  droit  du  bâton, 

i,  17 
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(^est  dire  que  le  droit  ne  régnait  que  dans  la  cité, 
cet  ordre  d'idfes,  on  ne  conçoit  pas  qu'il  y  ait  un  t 
entre  les  divers  peuples,  ni  ejitre  étrangers.  Pour  qo 
droit  international  devienne  possible,  il  faut  avant 
que  l'esclavage,  le  mal  des  maux,  disparaisse  :  je  viea 
,  dire  que  cette  immense  révolution  procède  des  Clern» 
l  et  de  la  féodalité.  Voilà  l'explicatioD  du  paradon 
e  à  voir  comment  l'idée  du  droit  s'est  fait  jour, 
milieu  de  la  barbarie  féodale. 

On  en  a  fait  honneur  au  christianisme.  Ce  que  je  ¥ 
de  dire  prouve  que  l'influence  sociale  de  la  doctrine  <i 
tienne  est  une  illusion.  Il  est  très  vrai  que  l'unité  du  g< 
humain  et  la  fraternité  des  hommes  sont  des  dog 
chrétiens  ;  mais  il  en  est  de  la  fraternité  comme  de  Yi 
lité,  elles  n'ont  rien  de  commun  avec  la  constitution  d 
et  politique  de  la  société.  SI  l'on  avait  écouté  les  Pèra 
l'Eglise  et  les  grands  docteui's  du  moyen  âge,  la  sQ 
tude  se  serait  éternisée,  malgré  l'unité  spirituelle . 
hommes.  Le  principe  de  la  foi  révélée  empêcha  mém 
fraternité  de  se  réaliser  au  sein  de  l'Etat  :  les  hérétiq 
étaient  pires  que  des  Barbares,  la  famille  même  les  ri 
diait;  ils  étaient,  à  la  lettre,  hors  la  loi.  Je  ne  paris 
des  infidèles,  il  n'y  avait  pas  plus  de  rapporta  entre  ' 
et  les  chrétiens  qu'entre  le  royaume  des  ténèbres  el 
royaume  des  cieux.  Quand  un  abime  sépare  les  homa 
comment  pourrait-il  y  avoir  un  droit  qui  les  unit?  11 1 
donc  chercher  ailleurs  les  premiers  germes  de  l'idée 
est  le  fondement  de  notre  science. 

tH1.  11  y  a  un  principe  qui  domine  dans  toutes  les 
lations  de.  la  féodalité,  c'est  que  tout  homme  est  une  f 
sonne  juridique,  par  cela  seul  qu'il  est  homme.  Ohee 
anciens,  l'homme  n'avait  de  droits  que  comme  membrt 
la  cité  :  le  citoyen  absorbait  l'homme,  pour  mieux  S 
l'homme  n'était  rien.  Les  Germains  ne  connaissent  pa 
cité,  ni  l'Etat,  ils  ne  connaissent  que  l'homme,  et  les  H 
lions  individuelles;  c'est  sur  un  engagement  persoi 
que  repose  la  hiérarchie  féodale.  Le  vasselage  est 
contrat  :  «  Le  seigneur  est  tenu  à  son  homme, 
l'homme  à  son  seigneur.   ■  Il  eu  est  de  méoM 
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royauté  féodale  :  c'est  un  pouvoir  consenti  et  impliquant 

des  engagements  réciproques.  Les  communes  se  fondaient 

encore  sur  un  contrat  :  les  bourgeois  juraient  hommage 

et  fidélité  à  leur  seigneur;  mais,  avant  cela,  le  seigneur 

jurait,  avec  un  certain  nombre  de  chevaliers,  qu*il  obser- 

Terait  les  libertés  et  franchises  de  la  commune  :  de  là  des 

droits  et  des  devoirs  réciproques.  L'idée  du  contrat  finit 

par  pénétrer  dans  les  classes  serviles;   dès  le  dixième 

riècle,  on  trouve  des  chartes  qui  substituent  la  convention 

à  l'arbitraire  :  c'est  le  principe  de  l'affranchissement. 

Toutes  les  relations  de  la  féodalité  étaient  individuelles, 
et  basées  sur  un  contrat  ;  voilà  pourquoi  l'idée  du  droit 
ptoétra  partout.  Les  réunions  d'hommes,  quelque  bornées 
quelles  fussent,  qui  se  partageaient  le  monde  féodal, 
avaient  aussi  leur  personnalité,  et  partant  leur  droit.  Chez 
les  anciens,  il  ne  pouvait  être  question  de  droit  entre  les 
nations,  parce  qu'elles  n'avaient  aucune  existence  juri- 
dique. Au  moyen  âge,  il  n'y  avait  pas  de  nations.  Les 
nations  modernes  procèdent  de  l'invasion  des  Barbares  et 
delà  féodalité,  qui  continue  l'œuvre  de  la  race  germanique. 
Cest  la  rude  voie  de  la  conquête  qui  prépara  les  nationa- 
lités; les  vainqueurs  rendirent  une  vie  nouvelle  aux  vain- 
cus, et  les  vaincus  donnèrent  aux  vainqueurs  leur  religion 
et  les  débris  de  la  civilisation  romaine.  Il  fallut  des  siècles 
pour  fondre  les  races  :  quand  la  fusion  est  accomplie,  la 
féodalité  s'ouvre.  La  race  germanique  y  domine  ;  inca- 
pable de  concevoir  l'Etat  et  l'unité  politique,  elle  divise  et 
wus-divise  l'Europe  en  baronnies,  en  châtellenies  ;  chaque 
seigneur  est  roi  dans  ses  domaines  et  dépendant  d'un 
«tterain.  Voilà  le  germe  de  l'Etat  et  des  nationalités. 
Cest  toujours  le  principe  des  relations  individuelles  qui  y 
rtgne,  et  c'est  par  là  que  le  droit  pénètre  dans  ce  que  l'on 
P^ut  appeler,  au  moyen  âge,  les  relations  internationales. 

189.  Maintenant  on  comprendra  comment  le  droit  des 
g^ns  a  pu  naître  au  milieu  du  règne  de  la  force.  La  jus- 
tioeest  une  guerre.  Voilà,  en  apparence,  le  renversement 
de  tout  droit.  Mais  si  la  justice  est  une  guerre,  la  guerre 
*û8si  prend  les  allures  de  la  justice.  La  guerre  privée  a 
^  r^les,  sa  jurisprudence.  Or,  au  moyen  âge,  toutes 
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las  guerres  étaient  des  procès  nés  des  relations  féûdaj 
la  guerre  la  plus  longue,   la  rivalité  de  la  France  â* 

^l'Angleterre,  fut,  dans  son  origine,  la  lutte  d'un  suzei 
»ntre  un  vassal  trop  puissant.  C'est  parce  que  toutes 
hostilités  avaient  un  caractère  d'intérêt  privé,  que  l'inl 

*  vention  du  droit  dans  les  rapports  des  peuples  devint  _ 
sible.  Le  principe  d'individuiûité  pénétra  jusque  danS' 
relations  internationales,  parce  que  ces  relations  étai< 
en  réalité,  individuelles.  L'esprit  des  Barbares  étù 
borné  et  si  étroit,  qu'ils  ne  concevaient  pas  même  l'i 
de  l'Etat  ;  et  néanmoins  il  aboutit  à  la  société  du  ge 
humain  et  au  droit  qui  unit  tous  les  hommes.  Déjà 
moyen  âge,  la  conquête  changea  de  caractère.  Les  Ga 
Romains  conservèrent  leurs  lois,  leur  religion,  leurs  bie 
toute  leur  existence  individuelle.  La  plus  dure  conqu 
de  la  féodalité,  celle  de  l'Angleterre  par  Guillaume 
Bâtard,  conduisit  à  la  fusion  des  deui  races;  les" 
Diands  exproprièrent  les  Saxons,  mais  ils  leur  laisser 
la  liberté.  Chez  les  anciens,  la  guerre  était  la  source 
plus  abondante  de  l'esclavage;  dans  les  guerres  féodal 
le  vaincu  paye  une  rançon  :  on  dirait  une  amende  qui 
juge  inflige  au  coupable.  Quand  les  guerres  deviiu 
publiques,  l'esprit  féodal  continua  à  les  régir.  On  les 
sidérait  comme  un  duel  et  comme  un  jugement  de  Dî( 
par  suite,  les  lois  du  combat  judiciaire  furent  étendm 
des  luttes  où  la  force  seule  avait  régné  jusque-là  (i). 
1 8».  Tant  que  le  droit  n'est  pas  reconnu  entre  les  pi 

I  pies,   il  ne  saurait  être  question  d'un  droit  internatioi 

[  privé.  Au  moyen  âge.  les  germes  du  droit  existaient,  ffl 
le  principe  même  qui  donna  naissance  au  droit  était 
obstacle  à  son  développement,  c'est  cette  forte  individi 
lité  qui  caractérise  la  race  germanique.  Dans  une  époc 
de  barbarie,  elle  conduisit  nécessairement  aux  abus  de 
force.  La  féodalité  fut  une  longue  lutte  du  droit  contre 
violence.  C'est  l'intérêt  qui  éveilla  la  justice.  On  dépoi 
lait  les  voyageurs  ;  leur  Uberté  et  leur  vie  même  étaient 

(1}  Voyez  les  détails  daoB  mei  Études  turl'kùioire  de  r humanité,  l 
{La  Féodalité  et  VEgliie),  p.  SOS,  chapitre  I. 
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langer.  Les  seigneurs,  coupables  de  ces  brigandages, fini- 
«nt  par  s'apercevoir  que  le  pillage  des  marchands  n*enri- 
shitpas  ;  la  violence  appelle  la  violence  ;  celui  qui  dépouille 
ugourdliui  sera  spolié  demain  :  n  j  aurait-il  pas  avantage 

Cor  tous  à  assurer  l'ordre  public?  Au  onzième  siècle,  les 
igandages  ne  blessaient  pas  la  conscience  générale  ;  au 
douzième,  elles  provoquèrent  des  guerres,  et  les  traités 
de  paix  stipulaient  des  réparations  pour  le  passé,  des  ga- 
nnties  pour  l'avenir.  Le  marchand  ne  fut  plus  isolé,  sans 
appui  ;  il  avait  pour  lui  l'intérêt  de  la  cité  ;  les  villes  com- 
merçantes d'Italie  veillaient  avec  sollicitude  à  la  sûreté 
de  leurs  bourgeois.  Au  commencement  du  treizième  siècle, 
on  voit  déjà  des  magistrats,  analogues  à  nos  consuls,  qui 
avaient  pour  mission  de  protéger  leurs  concitoyens  ;  de 
nombreux  traités  sauvegardèrent  les  intérêts  des  particu- 
liers en  pays  étranger. 

Il  y  avait  un  grand  obstacle  à  la  justice,  c'est  que  les 
seigneurs  féodaux  eux-mêmes  étaient  des  hommes  de  vio- 
lence. L'an  1 164,  desmarchandsallemandsfurentdépouillés 
enFrance,parle  comte  de  Mâcon,  grand  pillard  que  Pierre 
kJVénérable,  abbé  de  Cluny  appelle  «  le  loup  du  matin, 
le  loup  du  soir  et  le  loup  de  nuit  de  ces  contrées  >> .  Le 
chancelier  de  Frédéric  Barberousse  écrivit  à  Louis  VII 
*  qu'il  était  du  devoir  des  rois  d'assurer  la  paix  et  la  sé- 
curité aux  étrangers  ;  que  si  le  roi  de  France  ne  forçait 
pas  le  comte  de  Mâcon  à  réparer  le  dommage,  on  userait 
de  représailles  contre  les  marchands  français  qui  voya- 
geaient en  Allemagne  ».  Les  représailles  devinrent  un 
droit  général  (i).  C'était  une  justice  barbare,  puisqu'on 
Punissait  les  innocents  pour  un  tort  qu'ils  ne  pouvaient 
pas  empêcher.  On  commença  par  limiter  les  représailles, 
puis  on  les  abolit  :  le  droit  finit  par  remplacer  la  violence. 
Cest  alors  seulement  qu'un  droit  entre  étrangers  devint 
possible  (2). 

(1)  Les  glostateura  da  treisiéme  et  du  quatorziôme  siôcle  traitent  des 
'fprésailles,  comme  Beaamanoir  traite  des  batailles  (Baldus,  super  IV» 
^odicis,  fol*  22,  n~  1-18). 

(t<  Voyez  les  détails  et  les  témoignages  dans  mes  Études  sur  l'histoire 
»  rhumanité,  t.  VII,  p.  320  et  suiv. 
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Il  y  a  une  ombre  au  tableau  que  je  viens  de  tracei 
la  féodalité.  Je  parle  d'un  droit  entre  étrangers  ;  et 
accuse  la  féodalité  des  abus  les  plus  révoltants  de  la  f< 
contre  les  étrangers.  Les  droits  d'aubaine  et  de  naufn 
dit-on,  sont  la  flétrissure  de  la  féodalité  et  de  la  race  < 
manique  qui  y  domine.  Je  dois  m'arrôter  à  ces  acci 
tions,  parce  qu  elles  mettent  en  question  tout  ce  que 
dit  des  Germains. 

N^  4.   LB  DROIT  D*AUBAINE. 

190.  En  parlant  de  l'époque  qui  suivit  l'invasion 
Barbares,  Montesquieu  dit  :  «  Dans  ces  temps-là  s'éta 
rent  les  droits  insensés  d'aubaine  et  de  naufrage.  . 
hommes  pensèrent  que  les  étrangers  ne  leur  étant  unis 
aucune  communication  du  droit  civil,  ils  ne  leur  de  val 
d'un  côté  aucune  sorte  de  justice,  et  de  l'autre  auci 
sorte  de  pitié.  >>  Ces  accusations  ont  été  reproduites 
nos  jours  par  Fiori  (i);  je  crois  qu'elles  sont  pour  le  moi 
exagérées. 

Il  faut  d'abord  écarter  le  droit  de  naufrage.  Cette  U 
barie  a  été  un  fait  plutôt  qu'un  droit  :  on  dirait  que 
hommes  deviennent  cruels  sous  l'influence  d'une  nati 
cruelle  et  qu'ils  rivalisent  d'inhumanité  avec  les  écuei 
Lorsque  la  barbarie  voulut  ériger  la  violence  en  droit, 
conscience  humaine  protesta.  On  trouve  déjà,  au  onziè 
siècle,  une  charte  qui  abolit  le  droit  de  naufrage;  l'Eglisi 
flétrit  comme  une  invention  diabolique  ;  les  empereurs 
nouvelèrent  les  peines  portées  par  les  lois  de  Rome  cor 
les  brigandages  des  riverains  de  la  mer  (2).  La  barb? 
persista  malgré  les  lois  ;  elle  n'a  cédé  qu'à  l'action  k 
mais  irrésistible  de  la  civilisation.  Aujourd'hui  les  n 
fragés  trouvent  compassion  et  secours  là  où,  il  y  a  quelq 
siècles,  ils  rencontraient  de  cruels  ennemis. 

Quant  au  droit  d'aubaine,  il  existe  partout  où  Tétran 
n'a  pas  la  jouissance  des  droits  civils,  et  la  notion  m< 

(1)  Fiori,  Diritto  internationale  privato,  P.  12,  n»  10. 

(2)  Voyei,  tar  le  droit  de  naufrage,  mes  Études  sur  Vhistoire  dm  Vh\ 
nité,  t.  VII,  p.  313  et  323. 
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de  ces  droits  implique  que  rétranger  n'y  peut  âvoii"  au- 
cune part  :  c'est  le  privilège  des  citoyens.  Nulle  part, 
Vétranger  ne  jouissait  des  droits  civils,  ni  chez  les  nations 
de  l'Orient,  ni  chez  les  Grecs,  ni  chez  les  Romains;  ils 
étaient  donc  partout  soumis  au  droit  d'aubaine  (i).  On  l'a 
contesté  pour  Rome  ;  il  est  certain  que  les  jurisconsultes 
français  qui  passent  à  bon  droit  pour  les  auteurs  du  code 
civil,  Domat  et  Pothier,  enseignent  une  doctrine  qui  exclut 
les  étrangers  de  tout  droit  civil  et,  partant,  du  droit  de 
succession,  et  cette  doctrine  est  celle  du  droit  romain. 
Ecoutons  Domat  :  «  Il  y  a  une  succession  qui  appar- 
>   tient  au  roi;  c'est  celle  des  étrangers.  Le  droit  à  ces  suc- 
cefirions  s'appelle  le  droit  d'aubaine  ;  ce  qui  est  fondé  non 
seulement  sur  le  droit  romain,  mais  sur  l'ordre  naturel 
qoi  distingue  la  société  des  hommes  en  divers  Etats, 
royaumes  ou  républiques.  »  Cette  théorie  a  été  consacrée 
parle  code  civil  (2).  On  pourrait  donc  aussi  reprocher  au 
législateur  français  une  barbarie  insensée.  Reconnaissons 
0ut6t  qu'ici,  comme  en  toutes  choses, les  peuples  commen- 
cent par  la  barbarie,  et  qu'ils  marchent,  par  des  progrès 
très  lents,  vers  l'humanité  et  le  droit. 

191.  Les  étrangers  étaient  sans  droit  chez  les  Ge^- 
maiiw  (3),  comme  ils  l'étaient  à  Rome,  en  vertu  de  la  Loi 
des  XII  Tables.   Dans  le  bouleversement  qui  suivit  l'in- 
vasion des  Barbares,  ils  furent  en  proie  à  la  violence, 
plus  encore  que  les  vaincus;  ils  étaient  sans  appui,  et  la 
force  régnait.   Le  législateur  les  prit  sous  sa  protection. 
On  lit  dans  la  loi  des  Bourguignons  :  «  Qu'aucun  ne  s'ima- 
gine avoir  le  droit  de  faire  un  esclave  de  l'étranger; 
qu'aucun  n'ose  même  nous  demander  de  le  déclarer  son 
esclave.  »  Mais  les  lois  étaient  impuissantes.  Les  hommes 
libres  abdiquaient  leur  indépendance  pour  s'assuret  la 
protection  des  hommes  forts.  Quel  devait  être  le  sort  des 
étrangers?  Toutefois,  il  n'est  pas  vrai  que  la  féodalité  ait 


(1)  Bodin,  De  ta  République,  livre  1,  p.  94.  Grimm,  RechtaîterthUmer, 
p,397. 

(2)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  510,  no"  405-429. 

(3)  Bar,  Dos  internationale  Privatrecht,  p.  16.  Lomonaoo,  Diritto  civile 
intemazionàte^  p.  18-20. 
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Il  y  a  une  ombre  au  tableau  que  je  viens  de  tracer 
In  féodalité.  Je  parle  d'un  droit  entre  étrangère  ;  et  1" 
accuse  la  féodalité  des  abus  les  plus  révoltaots  de  la  fot 
contre  les  étrangers.  Les  droits  d'aubaine  et  de  naufraf 
dit-un,  sont  la  tlétrissure  de  la  féodalitô  ol  de  la  race  g( 
manique  qui  y  domine.  Je  doia  m' arrêter  à  ces  aceut 
tiens,  parce  qu'elles  nietlcnt  en  question  tout  ce  que  j^ 
dit  des  Germains. 

tl"  4.   IJt  DROIT  D'ACBAIKB. 

lOO.  En  parlant  de  l'époque  qui  suivit  l'invasion  d 
Barbares,  Montesquieu  dit  :  -^  Dans  ces  temps-là  s'étali 
ront  les  droits  insensés  d'aubaine  et  de  naufrage,  h 
hommes  pensèrent  que  les  étrangers  ne  leur  étant  unis  EU 
aucune  communication  du  droit  civil,  ils  ne  leur  devawi 
d'un  côté  aucune  sorte  de  Justice,  et  de  l'autre  aucOB 
sorte  de  pitié.  ^  Ces  accusations  ont  été  reproduites  4 
DOS  jours  par  Fiori  (i);  je  crois  qu'elles  sont  pour  le  mo^ 
exagérées. 

11  faut  d'abord  écarter  le  droit  de  naufrage.  Cette  bu 
barie  a  été  un  fait  plutôt  qu'un  droit  :  on  dirait  qualf 
hommes  deviennent  cruels  sous  l'influence  d'une  natitf 
cruelle  et  qu'ils  rivalisent  d'inhumanité  avec  les  écuei] 
Lorsque  la  barbarie  voulut  ériger  la  violence  en  droit, . 
conscience  humaine  protesta.  On  trouve  déjà,  au  oniièJ 
siècle,  une  charte  qui  abolit  ledroitde naufrage;  l'EgliM 
flétrit  comme  une  invention  diabolique;  les  empereurai 
nouvelèront  les  peines  portées  par  les  lois  de  Rome  coût 
les  brigandages  des  riverains  de  la  mer  (î).  La  barbw 
persista  malgré  les  lois;  elle  n'a  cédé  qu'à  l'action  1( 
mais  irrésistible  de  la  civilisation,  Avijourd'hui  les  U 
fragés trouvent  compassion  et  secours  là  où,  il  j  a  quelqu 
siècles,  ils  rencontraient  de  cruels  ennemis. 

Quant  au  droit  d'aubaine,  il  existe  partout  où  l'étrang 
n'a  pas  la  jouissance  des  droits  civils,  et  la  notion  n  ' 


(1)  Piori,  Diritlo  inlemaiionale  prieato.p.  12,  n"  10. 

(2)  Voyea,  lur  le  droit  de  naufrage,  mea  Élmlet  *ur  Vhùioirt  il*  CA"! 
riffd,  t.  Vu,  p.  313et  323. 
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roits  implique  que  l'étranger  n'y  peut  avoir  au- 
t  :  c'est  le  privilège  des  citoyens.  Nulle  part^ 
r  ne  jouissait  des  droits  civils,  ni  chez  les  nations 
nt,  ni  chez  les  Grecs,  ni  chez  les  Romains;  ils 
onc  partout  soumis  au  droit  d'aubaine  (i).  On  l'a 
pour  Rome  ;  il  est  certain  que  les  jurisconsultes 
qui  passent  à  bon  droit  pour  les  auteurs  du  code 
mat  et  Pothier,  enseignent  une  doctrine  qui  exclut 
igers  de  tout  droit  civil  et,  partant,  du  droit  de 
)n,  et  cette  doctrine  est  celle  du  droit  romain. 
DUS  Domat  :  «  Il  y  a  une  succession  qui  appar- 
roi;  c'est  celle  des  étrangers.  Le  droit  à  ces  suc- 
s'appelle  le  droit  d'aubaine  ;  ce  qui  est  fondé  non 
it  sur  le  droit  romain,  mais  sur  l'ordre  naturel 
ngue  la  société  des  hommes  en  divers  Etats, 
s  ou  républiques.  ?»  Cette  théorie  a  été  consacrée 
de  civil  (2).  On  pourrait  donc  aussi  reprocher  au 
iir  français  une  barbarie  insensée.  Reconnaissons 
/ici,  comme  en  toutes  choses, les  peuples  commen- 
la  barbarie,  et  qu'ils  marchent,  par  des  progrès 
5,  vers  l'humanité  et  le  droit. 

Les  étrangers  étaient  sans  droit  chez  les  G^N 
,  comme  ils  l'étaient  à  Rome,  en  vertu  de  la  Loi 

Tables.  Dans  le  bouleversement  qui  suivit  l'in- 
3S  Barbares,  ils  furent  en  proie  à  la  violence, 
)re  que  les  vaincus  ;  ils  étaient  sans  appui,  et  la 
nait.  Le  législateur  les  prit  sous  sa  protection, 
ns  la  loi  des  Bourguignons  :  «  Qu'aucun  ne  s'ima- 
)ir  le   droit  de  faire  un  esclave  de  l'étranger; 

n  ose  même  nous  demander  de  le  déclarer  son 
«  Mais  les  lois  étaient  impuissantes.  Les  hommes 
)diquaient  leur  indépendance  pour  s'assuret  la 
n  des  hommes  forts.  Quel  devait  être  le  sort  des 
s?  Toutefois,  il  n'est  pas  vrai  que  la  féodalité  ait 

,  De  la  République,  livre  I,  p.  94.  Orlmm,  Rechtalterihûmer, 

lues  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  510,  n®»  405-429. 
Dos  internationale  Privatrecht,  p.  16.  Lomonaoo,  Diritto  civile 
\ale,  p.  18-20. 
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mains  des  rois,  le  droit  d'aubaine  changea  de  nature. 
AU  moyen  ùge  lo  seigneur  s'emparait  des  biena  d«s 
bains, (^'ôâtijarco que  ceux-ci ùtaient serfs, eiDODparceqs' 
étaient  étran(j;ers.    Los  légistes  transformèrent  le 
d'aubaine,  en  déclarant  les  étrangers  incapables  da 
des  droits  civils.  «^  L«a  aubains.  dit  Ouy  Co^i  "' 
pas  la  commuoioD  de  notre  droit  civil  francs, 
légistes  puisèrent-ils  cette  doctrine  des  droits 
los  citoyens  seuls  jouissent  et  dont,   par  ooi 
étrangers  sont  exclus?  Ce  n'est  pas  dans  le  droit  W 
puisque  la  féodalité  ne  connaissait  que  des  distinctioni 
classes;  c'est  dans  le  droit  romain,  Coquille  le  dii^i}.  Q 
est  donc  le  vrai  coupable?  C'est  le  droit  romaûit 
comme  raison  écrite,  qui  égara    les  meilleurs 
D]éme   des  jurisconsultes   philosophes,    comme    Di 
(n"  1471.  Il  fallut  un  coup  de  foudre,  la  révolution,  poi 
apprendre  aux  hommes  qu'ils  sont  frères,  que  les  " 
ne  sont  étrangers  nulle  part,  qu'ils  doivent  par 
quent  jouir  partout  des  mêmes  droits  privés. 

N"  5.   DE  LA  TERHITO  RI  ALITE  DC  DROIT. 

193.  Sou8  le  régime  barbare,  le  droit  varie  d'après 
race,  bien  que  les  races  diverses  vivent  dans  un  seul 
mfime  empire.  Sous  le  régime  féodal,  le  droit  cesse  d'êl 
personnel,  pour  devenir  territorial  ;  les  coutumes  prenne 
la  place  des  lois  barbares,  et  elles  varient  d'uûe  baronni 
d'une  chi'itellenie  à  l'autre,  tandis  que  les  lois  national 
étaient  relativement  peu  nombreuses.  C'est  toute  une  i 
volution  dans  le  droit,  ce  qui  implique  une  révolution  da 
l'état  social,  puisque  le  droit  est  l'expression  des  idées 
des  mœurs;  il  en  est  surtout  ainsi  des  coutumes;  or 
droit,  à  l'époque  de  la  féodalité,  était  essentiellement  o 
tumier.  La  révolution,  au  premier  abord,  parait  étfan 
et  inexplicable  ;  car  c'est  la  mômé  race,  ceÛe  das  penpl 
germains, qui  dominedanslesdeuxépoques.dontlapremiè 
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ist,  à  vrai  dire,  que  la  préparation  de  la  seconde.  Il 
►us  faut  rechercher  les  causes  de  ce  profond  changement 
û  s'opère  dans  la  société  et  dans  le  droit  :  la  question 
st  capitale  pour  notre  science.  Le  droit  civil  internatio- 
al  repose  sur  la  distinction  des  lois  personnelles  et  des 
M8  réelles;  or,  ces  deux  faces  du  droit  régnent  d'une 
àçon  à  peu  près  exclusive,  aux  deux  époques  qui  se  par- 
agent  le  moyen  âge  :  pendant  la  première,  c'est  le.prin- 
àpe  de  la  personnalité  qui  domine,  tandis  que,  pendant 
la  seconde,  c'est  le  principe  de  la  réalité.  Les  deux  prin- 
âpes  ont  leur  raison  d'être;  ils  doivent,  non  s'exclure  l'un 
l'autre,  mais  se  concilier;  c'est  cette  conciliation  qui  fait 
Tobjet  de  notre  science.  Pour  le  moment,  nous  assistons  à 
son  origine. 

194.  On  rapporte  généralement  la  transformation  du 
droit  personnel  en  droit  territorial  à  Tavénement  de  la 
féodalité.   Ce  qui  caractérise  le  régime  féodal,  c'est  la 
confusion  de  la  propriété  et  de  la  souveraineté;  chaque 
baron,  dit  Beaumanoir,  est  roi  dans  sa  baronnie.  Ce  qui 
veut  dire  que  chaque  propriétaire  est  souverain  dans  ses 
domaines  :  il  y  fait  la  loi,  il  juge,  il  bat  monnaie,  il  s'in- 
titule comte  ou  duc,  par  la  grâce  de  Dieu.  Les  baronnies 
et  les  châtellenies  sont  autant  de  petits  Etats,  dans  le  ter- 
ritoire desquels  le  seigneur  exerce  sa  puissance  souve- 
raine; en  dehors  de  ces  limites  étroites,  il  n'a  plus  aucun 
pouvoir,  puisqu'il  n'est  plus  propriétaire.  Il  en  devait  être 
de  même  des  coutumes,  qui,  tenant  lieu  de  lois,   étaient 
l'expression  de  ces  souverainetés  locales  :  elles  ne  pou- 
vaient exercer  leur  empire  hors  du  territoire  où  elles 
avaient  pris  naissance.  De  là  la  territorialité  du  droit,  et 
la  réalité  des  coutumes  (i). 

La  même  cause  qui  rendit  le  droit  territorial  le  fit 
aussi  varier  d'une  seigneurie  à  l'autre.  «  Quand  les  ducs 
et  les  comtes  devinrent  seigneurs  propriétaires  des  duchés 
et  des  comtés,  la  personnalité  des  lois  germaniques  s'ef- 
%a,  par  degrés,  devant  l'établissement  héréditaire  d'un 

(1)  Savigny,  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  âge,  t.  I,  p.  127  (de  la 

''^«lUCtloil). 
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fouverneraent  local.  Le  Franc,  le  Visigoth,  le  Boai^f 
non  ne  pouvait  plus  invoquer  sa  loi  personnelle  et  ni  ' 
Sale,  car  la  nationalité  individuelle  cessa  d'être  diatin^^ 
dans  le  fief.  Les  individus  bourguignons,  ^nsigoths 
francs  n'étaient  plus  que  les  habitants,  les  hommes  d» 
terre  qui  appartenait  au  seigneur;  c'est  la  loi  de  cal 
gneur  qui  devenait  la  loi  de  ses  hommes.  -  Quant  1 
lois  personnelles,  elles  passèrent  à  l'état  de  coutoil 
jréelles,  selon  la  proportion  plus  ou  moins  grande  i 
Francs  avec  la  population  indigène;  ainsi,  au  midid^ 
pi'rance,  les  coutumes  furent  gallo-romaines;  au  net 
lies  prirent  un  caractère  germanique  (i). 

lOS.  L'explication  ne  me  parait  pas  satisfaisMl 
D'abord  elle  éloigne  la  difficulté  plutôt  qu'elle  n'en  i 
raison.  C'est  la  féodalité,  dit  Sa\'ignj,  qui  transform» 
droit  personnel  en  droit  territorial.  Admettons  que  la 
volution  ait  son  origine  dans  la  féodalité  :  resterai 
expliquer  comment  le  régime  féodal,  et  sa  territoriali 
jprit  la  place  du  régime  frank  et  de  sa  personnalité.  '. 
iet-il  bien  vrai  que  la  personnalité  du  droit  fût  incom 
feble  avec  la  féodalité?  Le  régime  féodal,  au  point  de» 
du  droit,  est  la  localisation  de  la  souveraineté;  il  y  ai 
foule  de  petits  Etats,  au  lieu  d'un  immense  empire; 
dans  ces  petits  Etats,  il  se  trouvait  des  hommes  de  n 
diverse,   pourquoi  n'auraient-ils  pas  continué  à  se  ré 

'  par  leur  loi  personnelle?  La  confusion  de  la  propriété 
de  la  souveraineté  n'était  certes  pas  un  obstacle.  Fi 
disaient  les  légistes  au  seizième  siècle,  est  étranger  à  ji 
diction  (2)  ;  il  est  aussi  étranger  à  la  personnalité  du  dn 
Si,  de  personnel  qu'il  était,  le  droit  devint  territorial,  c' 
■3  fondement  de  la  personnalité  faisait  défeut; 
Hroit  était  personnel,  parce  que  les  races  étaient  distins 
à  certains  égards,  hostiles  ;  or,  après  une  coexistânca 

"cinq  siècles,  les  races  s'étaient  fondues,  les  Gallo-Roma 
étaient  devenus  barbares,  et  la  distinction  entre  les  tri 
germaniques  avait  disparu.   Dès  lors  la  personnalité 

r  (1)  LafeiTiâre,  Bistoirt  du  droit  français,  t.  III.  p.  484  (chsp.  Xl|. 
(2)  Ouy  CoquiUe  le  dit  BOUTâDt  (ImHtuliOtt  au  droit  françaU,  t,  f] 
£uvres,  p.  30. 33,,  44). 
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■oit  n avait  plus  de  raison  d'être.  Le  droit  devint  réel, 
ir  cela  seul  qu'il  ne  pouvait  plus  être  personnel.  La  ré- 
dntion  se  fît  par  la  force  des  choses,  parce  qu'il  ny 
priit  plus  de  motif  pour  que  le  droit  variât  à  raison  de  la 
ptionalité. 

:,  ISS.  Autre  est  la  question  de  savoir  pourquoi  les  cou- 
■mes  féodales  variaient  d'une  baronnie  à  l'autre.  Il  ne 
pal  pas  confondre  la  territorialité  du  droit  avec  la  diver- 
iHé  des  coutumes.  Le  droit  pouvait  être  territorial,  et  ce- 

Gdant  n'être  pas  local.  Qu'est-ce  qui  empêchait  le  droit 
re  le  même  dans  tout  le  territoire  des  Gaules,  alors 
|ae  les  coutumes  avaient  toutes  une  même  origine,  les 
osages  germaniques  ?  Ici  intervient  un  élément  de  la  féo- 
■alité  ;   ce  n'est  pas  la  confusion  de  la  propriété  et  de  la 
pomreraineté,  comme  le  dit  Laferrière,   c'est  l'isolement 
léodal.  Si  les  barons,  rois  dans  leurs  baronnies,  y  avaient 
BOiié  des  lois,  elles  auraient  naturellement  varié  d'un  Etat 
ftodal  à  l'autre,   comme  aujourd'hui  elles  varient  d'une 
sation  à  l'autre  ;  mais  le  droit  privé  ne  se  développa  point, 
an  moyen  âge,  sous  forme  de  lois  ;  les  lois  barbares  et  les 
capitulaires  disparurent  et  fîrent  place  à  des  coutumes 
locales  ;  ce  sont  ces  coutumes  qui  avaient  une  variété  in- 
finie. Il  en  faut  chercher  la  cause,   avant  tout,  dans  le 
gMe  des  populations.  Tout  était  individuel  chez  les  Ger- 
nains;  des  tribus  appartenant  à  la  même  famiUe,  les 
Tranks  ripuaires  et  les  Franks  saliens,  avaient  un  droit 
différent;  quand  le  territoire  remplaça  la  race,  il  était 
naturel  que  le  droit  variât  également  d'après  le  territoire. 
De  là  aussi  l'isolement  féodal  qui  explique  comment  les 
coutumes  furent  diverses  dans  une  seule  et  même  seigneu- 
rie, d'une  ville,  d'un  village  à  l'autre.  L'isolement  est  un 
des  traits  caractéristiques  de  la  féodalité  :  «  A  aucune 
époque  de  l'histoire,  dit  Guizot,  on  n'en  rencontre  un 
pareil.  »  «  La  division  se  subdivise,  ajoute  Michelet, 
[  le  grain  de  sable  aspire  à  l'atome.  Chacun  se  fixe  en  s'iso- 
lant.  L'homme  ne  sait  bientôt  plus  s'il  existe  un  monde 
au  delà  de  sa  vallée.  Il  prend  racine,  il  s'incorpore  à  la 
terre.  >»  Les  communications  étaient  difficiles  et  rares.  Il 
tfy  avait  d'autres  relations  entre  les  petits  Etats  féodaux 
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que  la  guerre,  et  les  hostilités  se  passaient  entre  voisins] 
tels  vassaux  avaient  le  droit  de  rentrer  chez  eux  le 
d'autres  n'étaient  pas  tenus  de  dépasser  les  limites  de 
baronnie.  Les  postes  romaines  étaient  déjà  tombées  en 
cadence  dans  l'empire  des  Franks  ;  sous  la  féodalité, 
seigneurs  avaient  le  droit  de  gîte,   et  les  abbés  avait 
droit  à  un  cheval,  qui  servait  au  voyage,  quelle  qu'en 
la  longueur.  Les  voyages  d'un  pays  à  un  autre  étaient i 
rares  événements,  dont  les  annalistes  font  mention  coi 
d'une  chose  extraordinaire.   Les  brigands,  et  parmi 
les  barons,  pillaient  les  marchands  et  les  pèlerins; 
habitants  de  Paris  n'osaient  pas  aller  jusqu'à  Orléanii^ 
sans  être  rançonnés  par  les  seigneurs  de  Montlhéry. 
là  un  isolement  dont  on  ne  se  fait  plus  une  idée  aujoi 
d'hui  :  j'en  ai  cité  des  traits  ailleurs  (i).  La  vie  étant  h 
le  droit,  expression  de  la  vie,  devait  varier  à  l'infini.      . 

197.  La  territorialité  du  droit  a  eu  un  long  retentism 
ment  dans  notre  science  ;  c'est  de  la  féodalité  que  dat6  k| 
principe  qui  a  si  longtemps  régné  dans  le  droit  civil  inta^ 
national,  que  les  coutumes  sont  réelles.  On  entendait  par  11 
que  les  coutumes  étaient  souveraines,  mais  leur  empiif 
était  limité  au  territoire  où  elles  avaient  pris  naissance^ 
C'est  la  négation  des  lois  personnelles,  telles  que  nouslei 
entendons  aujourd'hui  :  toutes  les  relations  juridiques,  J 
compris  celles  qui  concernent  l'état  et  la  capacité  ou  Kb- 
capacité  qui  en  résulte,  étaient  régies  par  la  coutume  U^ 
ritoriale,  et  non  par  la  coutume  de  la  personne.  Il  y  a  de 
cela  un  exemple  mémorable  dans  la  majorité  féodale. 
A  quel  âge  le  vassal  doit-il  faire  hommage  à  son  seignearf 
faut-il  considérer  la  coutume  de  son  domicile,  ou  les  cou- 
tupaes  des  lieux  où  sont  situés  les  fiefs  ?  Si  l'on  décidait  U 
question  d'après  nos  idées  modernes,  la  coutume  du  domi- 
cile l'emporterait  certainement  :  en  efiet,  la  majorité  est 
une  qualité  personnelle  et  individuelle,  dit  Bouhier,  cl 
l'hommage  était  aussi  un  devoir  pur  personnel.  Cependatf 
les  meilleurs  jurisconsultes,  Froland,  et  après  lui  le  pré 
aident  Bouhier,  décidèrent  que  la  majorité  se  détermina^ 

(1)  Voyez  mes  Etudes  sur  l* histoire  de  V humanité,  t  VII,  p.  298,  §  I. 
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ir  la  coutume  du  lieu  où  le  flef  était  situé  :  de  sorte  que 
même  vagsal  faisait  hommage  au  même  seigneur,  ici  à 
latorze  ans,  là  à  dix-huit,  selon  la  coutume  du  fief.  La 
lîiQn  en  est,  dit  Dumoulin,  que  le  fief  tient  plus  au  patri- 
nine  qu*à  la  personne  (i).  Burgundus  exprime  en  termes 
per^ques  le  caractère  de  la  féodalité  :  ^  La  terre  tirait 
kdle  rhomme  ";  ou,  comme  le  dit  M.  Mignet,  l'homme 
liait  en  quelque  sorte  possédé  par  la  terre  (2)  ;  tandis  que, 
lus  nos  idées  modernes,  la  terre  est  l'accessoire  de  la 
Mraonne.  Donc  c'était,  en  toutes  choses,  la  loi  de  la  terre 
ni  devait  remporter  sous  le  régime  féodal,  et  aujourd'hui 
lest  la  personne  et  son  droit  qui  dominent  les  choses. 

198.  Pourquoi  les  coutumes  étaient-elles  réelles,  sous 
la  féodalité,  tandis  que  les  lois  barbares  étaient  person- 
BsUes?  Au  premier  abord,  cela  paraît  étrange.  Le  génie 
le  la  race  germanique  régnait  sous  le  régime  féodal, 
Domme  il  avait  régné  à  l'époque  des  Barbares.  11  y  a  plus, 
les  coutumes  sont  germaniques,  c'est  le  même  esprit  qui 
y  d(Hnine.  Le  président  Bouhier  explique  très  bien  la  rai- 
■011  pour  laquelle  les  coutumes  furent  réelles  au  moyen 
ige  :  «  Les  diverses  provinces  formaient  jadis  des  Etats 
Avers  régis  par  différents  princes,  presque  toujours  en 
guerre  les  uns  avec  les  autres.  11  y  avait  jpeu  de  liaisons 
efttre  les  Etats  voisins,  et  moins  encore  entre  ceux  qui 
étaient  plus  éloignés.  Cela  rendait  chacun  de  ces  peuples 
jaloux  de  ses  propres  lois,  en  sorte  qu'ils  n'avaient  garde 
d'admettre  l'extension  d'un  statut  dans  les  limites  d'un 
aatre.  Chacun  voulait  demeurer  maître  absolu  chez  soi  ; 
et  c'est  la  source  de  l'axiome  vulgaire  de  notre  droit  fran- 
çais, que  toutes  coutumes  sont  réelles  (3).  ^  11  en  résulta 
que  les  lois  étaient  ennemies  aussi  bien  que  les  peuples. 
Cest  l'expression  de  BouUenois  (4);  elle  caractérise  admi- 

0)  Boohier,  Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne, 
«fc»p.  XXIX,  !!»•  21-24  (Œuvres,  t.  I,  p.  784).  Froland,  Mémoires  sur  les 
«Wwtt,  t  U,  p.  1582. 

(t)  Brocher,  Nouveau  traité  de  droit  international  privé,  p.  37. 

(3)BoQhier,  Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne. 
dttp.  XXUI,  no  38. 

(4)  bouilenois,  Traité  de  la  réalité  et  de  la  personnalité  des  statuts,  Prô- 
fc*»,  p.  11. 
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Atleiuent  la  lutte  des  lois  réelles  contre  l'envahis 

I  la  personnalité  :  c'est  un  ennemi   qu'elles 

lent. 

Bouhier  appelle  les  baronniea  des  Etats,  et  les  t 

is  pr-inces.  C'est  le  langage  moderne,  ce  n'est  pasM 
le  la  féodalité.  Mais  s'il  n'est  pas  exact  historiqaeneil 

est  au  point  de  vue  de  la  phÙosophie  de  l'histoire.  ( 
les  Barbares,  chaque  homme  était  régi  par  la  loi  i 
race.   C'était  la  négation  de  l'Etat  et  de  sa  soHvera 
dans  le  domaine  du  droit;  pour  mieux  dire,  les  Barl 
ne  niaient  pas  l'Etat,  ils  l'ignoraient,  ils  ne  conni  * 
que  l'individualité  humaine.   Ce  sentiment  énerg 
personnalité  régénéra  le  monde  romain,  en  lui  comni 
quant  l'esprit  de  liberté  individuelle  qui  est  Te 
la  vie.  Mais  la  personnalité  était  excessive,  car  elle  ■ 
connaissait  un  élément  également  essentiel,  l'Etat,  laM 
veraineté  et  la  loi  générale  qui  en  est  l'expression.  J 
notion  de  l'Etat  commença  à  se  développer  au  sein  fj 

letites  sociétés  féodales  qui  s'établirent  sur  les  miw 
'empire  frank.    C'était  encore  le  fier  esprit  du  fiarbJ 
l  '  inspirait  le  seigneur  féodal.  Les  Germains  Iranq 
tèrent  aux  baronnies  et  aux  chÂtellenies  leur  idée] 
personnalité,  eu  ce  sens  que  chaque   vassalité  était  l 
personne  distincte,  comme  jadis  chaque  homme  lil) 
L'indépendance  du  Germain  se  transforma  en  soavef 
neté,  et  celle-ci  était  aussi  exclusive,  aussi  absorbante^ 
l'autre.  C'est  le  premier  germe  de  l'Etat;  plus  son  a 
était  restreinte,  plus  il  y  tenait  et  moins  il  voulait  s 
une  action  quelconque  d'un  autre  Etat.  11  fallait  l'a 
exclusif  de  l'idée  de  l'Etat  pour  y  habituer  les  hom 
race  germanique;  en  écartant  toute  inHuence  d'uu 
raineté  autre  que  la  leur,   les  seigneurs  du  ] 
obéissaient  encore  au  farouche  amour  de  l'ind^ 
qui  animait  leurs  ancêtres.  Ainsi  s'explique  la  r 
coutumes  qui  succéda  à  la  personnalité  des  lois  liarlnâ 
en  apparence,  c'est  l'expression  de  deux  génies  divfl 
hostiles;  en  réalité,  c'est  l'esprit  de  la  même  race  im 
manifeste  sous  des  formes  diverses. 

Les  deux  principes  de  la  réalité  et  de  la  personi 
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rmaient  chacun  un  élément  de  vérité,  mais  ils  étaient 
,  parce  qu'ils  étaient  exclusifs.  Les  lois  personnelles 
Barbares  ne  tenaient  aucun  compte  de  TEtat,  qui 
stait  pas  encore,  tandis  que  les  lois  réelles  de  la  féo- 
6  méconnaissaient  la  personnalité  humaine,  en  ce  sens 
les  faisaient  de  l'homme  l'accessoire  du  sol,  et  l'assu- 
maient en  toutes  choses  à  la  souveraineté  qui  y  était 
diée.  Il  faut  que  les  deux  principes  soient  limités  à  la 
re  qui  leur  appartient.  Ce  travail  se  fait  depuis  des 
es  dans  le  domaine  de  la  science.  Dès  que  le  droit 
dnt  une  science,  il  réclame  là  personnalité  de  certaines 
Cest  la  gloire  des  glossateurs  d'avoir  inauguré  ce 
rement.  Leur  gloire  est  celle  de  l'Italie,  et  c*est  aussi 
le  qu'appartient  la  gloire  d'avoir  consommé  la  révo- 
D,  en  donnant  aux  deux  principes  de  personnalité  et 
Jalité  la  place  qui  leur  est  due  (i).  Je  ne  fais  qu'une 
rve,  c'est  que  les  auteurs  du  code  italien  ont  été 
iséquents  en  maintenant  la  réalité  des  statuts  immo- 
rs  comme  règle  générale  :  j'y  reviendrai  dans  le  cours 
38  Etudes. 

CHAPITRE  III. 

LA   DOCTRINE   DES   STATUTS. 

§  I.    Les  glossateurs, 

RÉACTION  DE  LA  PERSONNALITÉ  CONTRE  LA  RÉALITÉ  DES  COUTUMES. 


Les  glossateurs  jouissent  d'une  mauvaise  répu- 
n.  Au  seizième  siècle,  un  écrivain  de  génie,  Rabelais, 
»arla  avec  mépris  et  dégoût.  «  Au  monde,  dit-il, 
\  livres  tant  beaux,  tant  ornés,  tant  élégants,  comme 
mt  les  textes  des  Pandectes  ;  mais  la  bordure  d'iceux, 
.  à  savoir  la  Glose  d'Accurse,  est  tant  sale,  tant  in- 
)  et  punaise,  que  ce  n'est  qu'ordure  et  vilenie  (2).  » 
^yes  jurisconsultes  témoignent  le  même  dédain  pour 

Compares  met  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  202,  n^  135  et  136. 
Pantagruely  livre  II,  ch.  5.  Comparez  les  autears  citée  par  Berriat- 
rPriz,  Histoire  du  droit  romain,  p.  287-299. 
L  18 
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celui  d(s  glossateurs  qui  était  célébré  comme  Is  h 
du  droit.   En  parlant  de  Bartole,  le  rude  d'Argentrt 
que  des  eofaDts  devraient  avoir  honte  de  croire  ceqi 
illustre  docteur  enseignait  de  la  distinction  des  si 
personnels  et  des  statuts  réels  (i). 

Cujas  et  Savigny  ont  vengé  les  glossateurs  de 
Attaquée  passionnées  (e).  Leurs  noms  sont  aujouHI 
oubliés;  il  q'j  a  que  les  savants  qui  les  connaisses! 
c'est,  à  peu  près,  tout  ce  qu'ils  en  savent;  ceux  qui 
gnaient  jadis  au  barreau  sont  relégués  dans  de  a 
bibliothèques  où  les  vers  les  mangent.  Dans  lam&t 
difficile  qui  fait  l'objel  de  ces  Éludes,  les  glossateara 
un  mérite  que  personne  ne  peut  leur  contester.  Le» 
miers.  ils  ont  réclamé  une  place  pour  la  personoalit 
établissant  la  distinction  des  statuts  personnels  et 
statut*  réels  ;  leur  doctrine  a  servi  de  base  à  notre  a  ' 
pendant  des  siècles.  U  faut  tenir  compte  de  cette  init 
aux  docteurs  italiens  :  elle  est  glorieuse ,  car  ila 
ouvert  la  voie  dans  laquelle  nous  ne  faisons  que  > 
leurs  traces;  et,  chose  remarquable,  ils  ont  deviné, 
l'instinct  du  génie,  le  rôle  qui  appartient  à  la  personi 
humaine  dans  le  domaine  du  droit  international. 

*00.  Les  lois  barbares  exagéraient  l'importance 
personne,  de  l'individu,  au  point  de  méconnaître  l'EU 
ses  droits  ;  puis  vinrent  les  lois  réelles  de  la  féodalité 
firent  de  l'homme  l'accessoire  du  sol  et  l'attachèrent 
souveraineté  qui  en  dépendait.  A  force  d'exalter  1» 
sonne,  les  Barbares  détruisaient  la  société  génél 
laquelle  est  une  condition  d'existence  pour  l'individl 
â  force  d'exclure  toute  loi  étrangère,  la  féodalité  l 
geait  la  personnalité  humaine,  dont  la  loi  est  l'exprea 
11  fallait  une  conception  nouvelle  qui  accordât  une  J 
aux  deux  principes  de  la  personnalité  et  de  la  réald 
chacun  ceÛe  qui  lui  appartient.  C'est  cette  doctrine 
les  glossateura  entreprirent  de  formuler.  Ils  se  sontt 

0)  D'ArgBDlrÔ,  Sur  la  coiitumg  de  Brelaçne,  art.  !I8.  gIote6, 

(2)  SavlgQj,  Riitoirt  du  droit  romain  au  moyen  Om.  L  fV.  P< 
iuiT.  Voyez  p.  i:)6,  note  2,  les  puaagM  de  C^u. 
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és^  mais  leur  erreui*  est  plus  près  de  la  vérité  qu*on  ne 
B  croit.  Si  d'Argentré  les  attaqua  avec  tant  de  violence, 
itst  que,  selon  lui,  ils  faisaient  la  part  trop  grande  à  la 
pertonnalité  ;  le  jurisconsulte  breton  est  un  réaliste  outré, 
m  représentant  et  un  organe  du  génie  féodal.  Voilà  pour- 
voi il  fit  aussi  une  rude  guerre  à  Dumoulin.  Ces  cri- 
tiques mêmes  témoignent  pour  les  glossateurs.  La  posté- 
nté  a  donné  raison  à  Dumoulin  ;  elle  a  par  cela  même 
réhabilité  les  glossateurs,  que  ce  grand  jurisconsulte  ne 
dédaigna  point  de  commenter.  Je  vais  essayer  de  justifier 
cotte  réhabilitation  en  exposant  la  doctrine  des  glossa- 
teurs avec  quelque  détail;  on  verra,  peut-être  avec  sur- 
prise, quen  revendiquant  les  droits  de  la  personnalité 
contre  la  domination  exclusive  des  lois  réelles ,  ils  ont 
iOQTent  devancé  les  légistes  français,  en  se  rapprochant 
des  idées  de  Técole  italienne.  Je  ne  dissimulerai  pas  les 
reproches  que  l'on  est  en  droit  de  leur  faire,  mais,  à  mon 
a^is/ils  s'adressent  à  l'esprit  humain  et  à  son  imperfec- 
tion, plutôt  qu'aux  esprits  intrépides  qui  frayèrent  les 
pemiers  sentiers  dans  une  science  nouvelle.  L'histoire 
doit  être  indulgente,  si  elle  veut  être  juste;   ceux  qui 
récrivent  ne  doivent  pas  oublier  que  l'humanité  ne  dé- 
ooavre  la  vérité  qu'à  travers  les  erreurs. 

SOI.  L'école  des  glossateurs  date  du  douzième  siècle. 
On  était  en  pleine  féodalité.  Et  quelle  était  la  maxime  do- 
minante du  droit  féodal ,  en  ce  qui  concerne  les  rapports 
;  tttre  les  petites  sociétés  qui  se  partageaient  l'Europe, 
diitellenies,  baronnies, comtés?  Toute  coutume  était  ré- 
potée  réelle,  c'est-à-dire  territoriale,  en  ce  sens  qu'elle 
régissait  exclusivement  les  hommes  et  les  choses  qui  se 
trouvaient  sur  le  territoire  des  seigneurs  (i).  D'où  venait 
ce  droit  local  ?  En  France ,  on  l'appelait  coutumes  ;  en 
Italie,  on  lui  donnait  le  nom  de  statuts  (2)  ;  les  coutumes 
fonnaient  im  droit  non  écrit,  tandis  que  les  statuts  éma- 
nûent  régulièrement  des  cités  ou  républiques  qui  rem- 

(1)  Wlchter,  Die  CoUision  der  Privatrechtsgesetze  (Archiv  fUr  civilis- 
«»cA«  PraxU,  t.  XXIV,  p.  253). 

(2)  Voytti,  sur  le  mot  statuts,  Lomonaco,  Liritto  civils  intsm<uionale. 


I 


HlaïOIRH  DU  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

placèrent  les  vassalités  féodales;  mais  statuts  et  couttu 
avaient  une  même  origine,  les  usages  des  peuples  g 
mains  qui  détruisirent  la  domination  romaine.  C'ê 
donc  un  droit  barbare.  Je  ne  sais  si  les  glossai« 
avaient  conscience  de  l'origine  des  coutumes  et  des 
tuts;  ils  ignoraient  l'histoire,  les  études  historiques  et 
téraires  n'eurent  leur  renaissance  qu'au  quinzième  siè 
Toujours  est-il  que  les  docteurs  italiens  ne  cachaient 
le  mépris  que  leur  inspiraient  les  coutumes  lombarde 
le  nom  seul  était  suspect  de  barbarie.  Qu'est-ce  qu( 
droit  statutfùreî  Ce  n'est  ni  loi  ni  raison,  dit  Odoljràd 
C'était  presque  dire  que  le  droit  municipal  tenait  it 
bête  plus  que  de  l'homme.  Pour  le  qualifier,  un  jurisc 
suite  prit  comme  type  de  comparaison  l'animal  dont 
BOttise  est  proverbiale  :  l'absurdité  de  ce  droit  est  tt 
dit-il,  qu'on  peut  l'appeler  le  droit  des  ânes(j«ïo«ino™ 
Un  autre,  préludant  au  langage  ordurier  de  RabeL 
déclare  que  le  droit  lombard  devrait  étie  appelé  lie  pli 
que  loi  (i).  Cette  injure  s'adressait  à  la  coutume  qui  c 
sacrait  le  combat  judiciaire  ;  on  conçoit  quel  devait  ôtP 
mépris  pour  une  justice  pareille  des  légistes  élev  " 
le  culte  du  droit  romain. 

Par  contre,  les  glossateurs  avaient  un  respect  8U| 
sUtieux  pour  Rome  et  pour  le  droit  romain  :  tout  ce  qni 
trouvait  dans  leurs  textes  était  l'expression  de  la  vér 
Or,on  y  lisait  que  Rome  est  la  capitale  du  monde, qu" 
est  la  commune  patrie.  Qu'en  fallait-il  conclure?  Qua 
droitde  Rome  était  le  droit  universel, que  toutes  les  cit 
tous  les  peuples  devaient  le  suivre  (i).  Le  droit  rom 
formait  donc  le  droit  commun  (3).  Quelle  pouvait  être, 
face  de  cette  immense  autorité,  la  valeur  des  statuts!  I 
glossateurs  reconnaissaient  la  force  obligatoire  des  f 


p.  57. 

(2}  SacundH  Bartoli  laper  Codice.  Quœ  fil  longa  eùruuetuàû  (fol^ 
n°  2).  OdofraduB,  Huper  Caiice,  De  legibua  et  senatusconsuUit,  L,  t 
eapÉ  legibus  soltttus,  a'  4  (fol,  15). 

(3)  Panl.  de  Castro,  mper  Cod.,  fol.  9,  n"  3.  Comparez  Savigoy, 
dv  droit  romain,  t.  III,  p.  67  et  aulv. 
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ats  ;  il  leur  était  difficile  de  la  nier  au  milieu  des  cités 
[lù  se  disaient  souveraines,  mais  ils  y  mettaient  des  con- 
ditions et  des  restrictions.  Les  docteurs  assimilent  les  sta- 
tuts aux  pactes  et  décident,  en  conséquence,  qu'ils  ne 
jteavent  pas  déroger  aux  bonnes  mœurs,  ni  à  Tordre  pu- 
blie, ni  au  droit  divin  et  humain  (i).  Les  statuts  peuvent- 
Os  déroger  au  droit  commun,  c'est-à-dire  au  droit  romain? 
De  fait,  les  coutumes  y  dérogeaient,  et  les  glossateurs 
étaient  forcés  de  les  subir,  mais  ils  cherchaient  à  res- 
treindre ces  dérogations   dans  d'étroites  limites  :   tous 
enseignent  que  les  statuts  dérogatoires  étaient  de  la  plus 
«tricte  interprétation  (2). 

SOS.   La  doctrine  des  glossateurs  fut  reçue  partout 
où  le  droit  romain  était  resté  en  vigueur  {3).  Elle  tendait 
i  écarter  le  droit  statutaire  ou  les  coutumes  dans  toutes 
les  matières  réglées  par  le  droit  romain  :  logiquement  le 
droit  de  Rome  devait  l'emporter,  comme  la  justice  et  la 
radson  l'emportent  sur  l'iniquité  et  l'absurdité  ;  ce  sont  les 
paroles  de  Faber  dans  la  rude  critique  qu'il  fit  des  erreurs 
des  praticiens  (4).  Mais  la  logique  se  heurta  contre  une 
force  plus  grande  que  l'autorité  des  lois  romaines  ;  les 
coutumes  étaient  l'expression  des  mœurs  germaniques  ; 
par  suite,  là  où  les  races  du  Nord  dominaient,  le  droit 
coutumier  devint  le  droit  commun.  Dans  les  cités  ita- 
liennes, le  droit  romain  était  un  droit  national  ;  les  cou- 
tames  ne  furent  reçues  qu'à  titre  de  supplément  ou  de 
correction.  Le  droit  romain  restant  la  règle,  le  droit  sta- 
tataire  fut  considéré  comme  une  exception,  odieuse  aux 
jurisconsultes;  ils  cherchèrent  à  restreindre  les  statuts 
dans  les  limites  étroites  du  territoire  où  ils  avaient  pris 
naissance.  De  là  la  réalité  des  statuts  territoriaux  :  sla- 
Materrœ,  comme  disent  les  glossateurs.  Le  droit  com- 
mun pouvait  seul  dépasser  le  territoire  des  cités,  en 

.  (1)  Baldug,  De  statutis  (dans  VOceanus  juris,  t.  II,  fol.  96,  n®"  1  et  11, 
ro .  97,  n*  2).  Albericus  de  Rosate  (ibid.,  fol.  68,  n©  3). 

J*)  Albericus  de  Rosate,  super  Codice,  t.  II,  De  servis  fugitivis  (fol.  4, 
J  JO).  Odofredas,  super  Codice,  De  jure  fisci  (fol  4,  verso,  n®  13).  Pétri 
°®/S»chorano,  Consilia,  c.  91,  no  1,  fol.  34. 

(il  ^^^^'^  Spectdumjuris,  lib.  II,  P.  I  (t  II,  p.  49,  n»  2.) 

'V  Faber,  De  error. pragmaticorum,  1. 1,  Décade  29, err.  1,  n»  11  (p. 462). 
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lompagnant  partoot  la  personne.  Bans  que  l'on  prtt< 
■  dération  le  lieu  où  les  bleus  étaient  situés.  Ce  fi 
■|)eut-être  là  la  première  origine  de  la  distinction  des  il 
tuts  personnels  et  des  statuts  réels.  Il  est  certain  quel'û 
position  du  droit  eommun,  universel,  et  du  droit  stst 
taire,  territorial,  joue  un  grand  rôle  dans  la  doctrine  d 
glossateurs. 

Le  droit  commun  exigeait  la  présence  de  sept  témot 
pour  la  vididité  des  testaments,  tandis  que  les  statulc 
contentaient  d'un  nombre  moindre,  cinq  ou  trois.  Céd 
une  dérogation  au  droit  romain,  donc  de  stricte  interpt 
talion.  D'ordinaire  1rs  statuts,  faits  pour  la  cité,  parliw 
des  citoyens;  Bariole  en  conclut  que  les  étrangers 
pourront  pas  s'en  prévaloir.  Cela  n'était  pas  juridiqt 
car  il  s'agissait  des  formes  de  l'acte,  et  les  glossatw 
admettaient  l'adage  d'après  lequel  les  formée 
réglées  par  la  loi  du  lieu  où  l'écrit  est  dressé.  Mais  c'i 
une  dérogation  au  droit  romain,  donc  il  fallait  l'inteiçi 
ter  restrictivement.  Pour  que  l'étranger  profite  dtl  béB 
"ce  de  l'exception,  dit  Bartoie,  le  statut  doit  dire  eiprt 
Bément  que  chacun  peut  tester  devant  cinq  ou  t« 
témoins  (i). 

II  était  de  principe  que  les  statuts  contraires  au  dfl 
commun  ne  s'étendaient  pas  hors  du  territoire.  Le  dn 
romain  permettait  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans  de^ 
faire  restituer;  les  statuts  n'admettaient  pas  à  la 
tion  les  mineurs  âgés  de  plus  de  dîx-sept  ans. C'est  lUlrt 
tut  personnel,  donc,  d'après  la  doctrine  des  glossaleurSi 
aurait  dû  régler  la  capacité  du  mineur  en  tous  lieux;  nu 
il  dérogeait  au  droit  commun,  par  conséquent,  il  fallait 
limiter  au  territoire  (a). 

Les  glossateurs  décident  encore  que  celui  qui,  d'apt 
i*on' statut,  ne  peut  pas  tester, reste  incapable  là  où.d'î^i 

statut  local,  il  serait  habile.  Cette  décision  parait  61 
ine  conséquence  du  principe  de  la  personnalité  du  statut  q 

(1)  Bartolua,  lopar  secunda  Codicis,  D»  t«ttatntnti>.h.  B  Toimî.at 
0."  3  (p.  SO,  vorao). 

(ï)  Baldui  Feruiîuus.  De  statutâ  {Octanuijuris.X.  U.  fol.  103 t( 
an  mot  Contrahefe,  n"  2). 
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la  capacité  ou  l'incapacité.  Ce  n'est  pas  ainsi  quB  les 
ira  raisonnent.  Le  droit  commun  défend  au  flls  de 
de  tester;  c'est  cette  incapacité  qui  constitue  son 
personnel  ;  quant  au  statut  qui  lui  permet  de  tester, 
[ipontient  une  exception  au  droit  commun;  à  ce  titre,  il 
nn  droit  territorial,  et  partantne  peut  être  étendu  (i). 
en  est  de  môme  du  statut  qui  permet  au  père  d'insti- 
héritier  son  âls  naturel,  à  défaut  d'enfants  légitimes. 
ne  s'étend  pas  hors  du  territoire.  Il  y  avait  bien 
notifa  de  douter  :  n'est-ce  pas  un  statut  personnel  qui 
'le  à  la  personne  et  la  suit  partout?  Balde  discute 
nt  la  question;  ce  qui  le  décide  à  se  prononcer 
père,  c'est  que  le  statut,  contraire  au  droit  cora- 
il de  stricte  interprétation  :  c'est  dire  qu'il  ne 
,t  pas  hors  du  territoire  {i). 
L'opposition  qui  existait  entre  le  droit  romain, 
èrail  commun,  universel,  et  les  statuts,  droit  territorial, 
.lueptionnel,  ne  suffit  pas  pour  expliquer  la  doctrine  des 
tttats.  Il  se  peut  qu'elle  ait  donné  aux  glossateurs  l'idée 
delà  distinction  des  statuts,  mais  d'autres  causes  contri- 
buèrent à  la  développer.  Les  docteurs  italiens  sont  avant 
loaldes  légistes  romains,  élevés  dans  le  culte  des  textes. 
Or,  le  Digeste  ignore  la  distinction  des  statuts  ;  il  est  vrai 
ip»  les  glossateurs  le  citent  à  chaque  pas  pour  y  appuyer 
Inn  décisions,  mais  en  interprétant  les  lois  romaines,  ils 
y  introduisent  leurs  idées.  Comment  ces  idées  ont-elles 
pris  naissance?  Les  glossateurs  inaugurèrent  une  science 
qniest  restée  étrangère  à  leurs  maîtres.  Il  en  faut  cher- 
dto  la  raison  dans  le  milieu  où  ils  vivaient,  dans  les 
nâlla  et  une  circonstances  qui  à  chaque  époque  constituent 
l>Tiedes  sociétés.  La  science  du  droit  renaît  au  douzième 
tiède.  C'est  la  première  renaissance,  et  la  première, 
celle  du  quinzième  siècle,  est  essentiellement  une 
faction  contre  le  moyen  âge  et  la  féodalité  qui  y  domine. 
J'ai  dit  quel  est  le  caractère  du  régime  féodal  (3)  :  la  sou- 

'"  Balduue  peraiious,  Tractatus  àe  statulls,  v°  Ab  intestato  (Oceanus 
«^.  t.  II,  fol.  86). 

^  fimldui.  supar  Codice.  Dt  summa  Trinitatt.  a.'  14  (fol.  7  TSrao). 
•3)  VoïM  plus  haut,n"  193-198. 
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veraineté  se  confond  avec  la  propriété,  et  elle  s'exerce 
un  territoire  étroit;  chaque  châtellenie  a  son  seigneuK 
qui  est  roi  dans  ses  domaines.  Tout  devient  local,  terri^ 
torial  ;  le  droit  se  localise  comme  la  souveraineté  :  chaqqt^ 
coutume,  dit  Dumoulin,  est  renfermée  dans  le  lieu  quÛîi^ 
régit  (i).  Les  barons  étaient  jaloux  de  leur  souverainetés^ 
de  môme  qu'un  propriétaire  exclut  de  son  domaine  ses  voi»; 
sinset  ne  leur  permet  pas  de  mettre  le  pied  chez  lui,  les aei-: 
gneurs  écartaient  de  leur  baronnie  toute  autre  autorité  qiwj 
la  leur.  C'est  l'esprit  étroit  du  propriétaire  ;  toute  propriété) 
est  exclusive,  parce  qu'en  admettant  le  droit  d*un  tiers,  te. 
maître  diminuerait  sa  jouissance  et  son  profit.  Ajoutei  à 
cela  l'isolement  qui  régnait  dans  le  monde  féodal  ;  aucune 
relation  entre  les  hommes,  sauf  la  guerre.  Ainsi  s'expliqua 
la  réalité  des  coutumes  féodales. 

L'Italie  aussi  était  féodale,  c'est  dans  une  ville  lombarde 
que  les  livres  des  fiefs  furent  écrits.  Mais  la  féodalité  y 
avait  un  ennemi  redoutable,  les  cités  dont  la  richesse  et. 
la  puissance  allaient  tous  les  jours  en  grandissant;  poor 
conserver  quelque  autorité ,  il  fallut  que  les  barons  se 
fissent  bourgeois.  C'était  abdiquer.  La  féodalité  politique 
disparaissant ,  l'esprit  féodal  devait  aussi  disparaître  des 
relations  civiles.  Les  légistes  romains  étaient  ennemis-nés 
de  la  féodalité;  ils  la  ruinèrent  là  même  où  elle  était 
toute-puissante,  comme  en  France.  Dans  les  cités  ita- 
liennes, il  n'y  avait  plus  de  féodalité  politique;  la  lutte 
était  entre  les  bourgeois  enrichis  par  le  commerce  et  le 
peuple.  C'était  un  esprit  tout  différent  de  l'esprit  féodal. 
Le  commerce  est  cosmopolite  ;  il  vit  et  s'étend  par  la  mul- 
tiplicité des  relations.  Dans  un  pareil  ordre  de  choses,  1^ 
réalité  des  coutumes  n'avait  plus  de  raison  d'être;  ell 
devait  faire  place  à  un  élément  nouveau ,  celui  de  la  pei 
sonnalité.  Au  moyen  âge,  la  terre  absorbe  l'homme,  et  I 
coutume  est  le  droit  de  la  terre.  Le  commerçant  ne  tie^ 
pas  sa  puissance  du  sol,  il  la  tient  de  son  activité,  de  0 
personnalité;  donc  le  droit  doit  devenir  le  droit  de  la  pei 


(1)  (•  Unaqueeque  consuetado  suo  loco  clauditar.  »  {Sur  la  coutwnê  <* 
Paris,  art.  76,  n»  37.) 
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.  C'est  de  cette  réaction  contre  la  réalité  féodale 

née  ridée  des  statuts  personnels.  Tel  est  aussi  le 

tère  qui  distingue  la  doctrine  des  glossateurs.  On 

i  reproché  la  tendance  qui  les  porte  à  déclarer  per- 

tls  les  statuts,  alors  même  qu'ils   concernent  les 

.  Ce  reproche  est  leur  titre  de  gloire  ;  ils  donnent  la 

à  l'école  italienne  du  dix-neuvième  siècle.  L'Italie 

terre  privilégiée  du  droit  ;  elle  a  produit  les  illustres 

consultes  qui  sont  grands  parmi  les  grands  ;  c'est 

6  elle  qui  a  donné  l'éveil  à  la  science  du  droit  inter- 

aal  privé,  et,  dans  ma  conviction,  elle  a  marqué  la 

où   notre  science  doit  recevoir  son  accomplisse- 

(1). 

>4.  L'histoire  du  droit,  comme  l'histoire  générale, 
lonner  la  raison  des  choses  ;  si  elle  se  borne  à  con- 
r  les  faits,  elle  est  sans  autorité  aucune.  Il  nous  faut 
voir  encore  pourquoi  les  glossateurs,  humbles  inter- 
B  des  lois  romaines,  ont  eu  la  gloire  d'inaugurer  une 
ce  dont  leurs  maitres,  les  grands  jurisconsultes  de 
B,  n'avaient  point  le  soupçon.  Virgile  a  décrit  en 
t  vers  la  mission  de  Rome  :  le  peuple-roi  était  appelé 
ncre  et  à  gouverner  les  nations.  Les  Romains  consi- 
ent  le  butin  comme  la  propriété  par  excellence,  et 
aient  un  dédain  superbe  pour  le  commerce  et  l'in- 
ie.  La  monarchie  universelle,  idéal  des  conquérants, 
^isée  par  les  légions  ;  les  cités  et  les  nations,  suc- 
^ement  vaincues,  furent  assimilées  au  vainqueur,  et 
le  monde  soumis  à  Rome,  il  n'y  eut  plus  que  des 
ens  romains.  Cet  état  de  choses  exclut  tout  conflit  de 
voilà  pourquoi  les  jurisconsultes  de  l'empire  n'eurent 
;  la  notion  d'une  différence  de  statuts.  Les  républiques 
innés  étaient  dans  une  tout  autre  condition;  elles 
anblaient  aux  cités  de  la  Grèce  plus  qu'à  Rome, 
ut  du  commerce,  elles  ne  songèrent  pas  à  con- 
ir;  les  besoins  du  trafic  établissaient  des  liens 
a  elles,  et  les  statuts  variant  d'une  ville  à  l'autre,  les 
lits  furent  inévitables.  De  là  la  nécessité  d'une  science 

Comparez  plai  haut,  n*  20.  • 


IBÏ  msTOIRE  DU  DROIT  CIVIL  INTKRNATTONAX. 

nouvelle  qui  établît  des  règles  pour  vider  les  conJ 

Les  gloasatours  inaugurèrent  le  droit  civil  intematioilj 
Est-ce  à  dire  qu'ils  aient  eu  conscience  de  cette  i 
innovation?  J'ai  dit  que  les  hommes  connaissent  i 
ment  la  portée  de  ce  qu'ils  font,  et  que  les  effets  de  li 
actes  dépassent  presque  toujours  leurs  intentions  (n"  < 
On  voit  ici  une  nouvelle  preuve  de  cette  loi  qui  régît  U 
les  manifestations  de  l'esprit  humain.  Les  glossateursl 
se  doutaient  pas  de  l'innovation  dont  nous  leur  f  ' 
un  titre  de  gloire.  Cela  est  si  vrai  qu'ils  appuient  toi^ffli 
leur  doctrine  sur  le  texte  des  lois  romaines,  et  cependl 
il  est  certain  que  la  théorie  des  statuts  est  étrangère  i 
compilations  de  Justinien.  En  ce  sens, tout  l'édifice  r 
sur  une  erreur,  11  faut  dire  plus  :  si  les  glossateurs  avi 
su  qu'ils  se  trompaient,  ils  auraient  répudié  la  d 
laquelle  ils  attachèrent  leur  nom,  car  pour  eux,  le  d 
romain  était  la  vérité  absolue.  Il  est  donc  bon  qu'ils 
soient  trompés".  Pour  mieux  dire,  c'est  Dieu  qui  ti 
nos  erreurs  le  bien  qu'il  veut  produire.  Comment  ( 
est  erreur  au  point  de  vue  des  hommes  devient-îl  u 
ment  de  progrès  dans  les  desseins  de  Dieu  (  Nous  n'B 
pas  de  réponse  à  cette  questiun,  parce  que  la  ( 
peut  pas  pénétrer  les  voies  du  Créateur.  Uimp 
moins  de  constater  le  fait,  et  le  fait  est  incontfi 
les  hommes  font  ce  qu'ils  ne  veulent  pas  faire,  qûiE 
sinon  Dieuî  C'est  une  grande  force  pour  l'homme  q 
conviction  d'un  gouvernement  providentiel.  Il  agit  8om| 
main  de  Dieu,  sûr  de  son  appui,  quand  il  écoute  sa  o 
science  éclairée  par  la  raison.  Que  l'on  ne  dise  pas  n 
dans  cette  doctrine  l'homme  n'est  qu'un  instrument  d( 
Providence.  Si  l'histoire  révèle  l'action  de  la  Providea 
elle  atteste  aussi  à  chaque  page  la  liberté  de  l'h 
Notre    liberté  est  progressive,  comme  notre  rai 
notre  moralité.  Dans  notre  enfance,  nous  ne  sommflod 
libres;   nous  le  devenons.  Et  en  même  temps  que  ora 
liberté  augmente,  nous   comprenons   qu'être  libre  vf 
dire  faire  ce  que  Dieu  veut.  Donc  l'homme  n'est  pa8i( 
machine  livrée  à  la  fatalité;    il  concourt  à  l'œuvre  i' 
Providence.  Ce  concours  est  de  plus  en  plus  libre,  à 
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que  lliomme  aperçoit  les  desseins  de  Dieu,  et  ces 
IsBseins  ne  sont  pas  un  mystère  impénétrable  :  l'histoire 
)m  révèle.  CTest  dans  cet  esprit  que  j'essaye  d'écrire  l'his- 
iBÎre  du  droit  civil  international. 

H*  3.    GOttHOPOUnSME  DES  GLOSSATEURS.   DROIT  DES  ÉTRANGERS. 


Quelle  était  la  condition  des  étrangers  dans  les 
italiennes?  C'est  une  question  capitale  pour  le  droit 
IJDtemational  privé.  Là  où  les  étrangers  sont  exclus  de  la 
'jouissance  des  droits  civils,  il  ne  peut  guère  être  question 
4^im  conflit  de  lois,  puisque  la  loi  étrangère  est  considérée 
Wome  n  existant  point.  Telle  était  la  condition  des  repu- 
/Uiqaes  de  la  Grèce  et  de  Rome  ;  dans  cet  ordre  de  choses, 
il  n'y  avait  de  relations  juridiques  entre  les  hommes  ap- 
fartenant  à  des  cités  différentes  qu'en  vertu  de  traités,  ce 
■'  fà  implique  que  l'étranger  est  sans  droit.  A  bien  des 
,  ^Ktfds,  1^  villes  italiennes  du  moyen  âge  ressemblent 
ttx  républiques  grecques.  Toutefois,  leur  situation  poli- 
tique différait  essentiellement.  La  Grèce  ne  forma  jamais 
m  Etat,  les  républiques  jouissaient  d'une  indépendance 
absolue;  voilà  pourquoi  d'une  cité  à  l'autre  les  Grecs  se 
,  traitaient  d'étrangers.  Il  n'en  était  pas  de  même  des  cités 
I  kiliennes;  elles  firent  partie   successivement  de  l'em- 
\  pire d*Occident  rétabli  par  Charlemagne,  puis  de  l'empire 
;  d*AUemagne  fondé  par  Othon  le  Grand.  Ce  hen  de  dépen- 
dance était  plus  nominal  que  réel.  L'absence  des  empe- 
\  rears,  et  surtout  leurs  luttes  avec  les  princes  allemands  et 
wee  les  papes  favorisèrent  l'esprit  d'indépendance  des 
▼illes  italiennes.  A  partir  de  l'avènement   d'Henri  IV, 
fltalie  fut,  pour  ainsi  dire,  abandonnée  à  elle-même;  la 
1  guerre  avec  la  papauté  absorbait  toutes  les  forces  de  l'em- 
pire. L'antique  esprit  municipal  se  réveilla  et  avec  lui 
iimour  de  la  liberté ,'  ainsi  qu'une  vie  et  une  grandeur 
^ne  l'on  ne  soupçonnait  pas  dans  l'Europe  féodale.  Les 
Hohenstaufen  voulurent  rétablir  les   droits  de  l'empire 
romain.  Frédéric  Barberousse,  vaincu  à  Lignano,  fut 
obHgé  de  confirmer  les  privilèges  des  villes  lombardes 
dans  la  paix  de  Constance.  Cette  paix  ne  fut  qu'une  trêve. 
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Les  Italiens,  quoique  vainqueurs,  n'osèrent  revend!^ 
leur  indépendance  ;  leur  ligue  reconnaissait  les  droîtf 
l'empire,  et  la  paix  de  Constance  les  consacra.  L'Itl 
n'était  donc  pas  libre,  La  lutte  recommença  sous  Friî 
rie  II;  l'héroïque  race  des  Hohenstaufen  finit  pari 
comber,  et  l'empire  tomba  avec  eux.  Toutefois  le  liem 
unissait  l'Italie  à  l'empire  ne  fut  point  détruit.  De  d 
les  cités  italiennes  étaient  dans  la  dépendance  des  ei 

"  reurs  d'Allemagne,  et  ceux-ci  avaient  hérité  de  lu 

Lies  prétentions  des  empereurs  romains  :  ils  se  d' 

■  comme  eux,  les  niaitres  du  monde. 

r  Ï06.  On  dit  que  Frédéric  Barberousso,  se  promes 
avec  deux  légistes  dans  les  champs  de  Roncaglia,  1 
demanda  s'ils  croyaient  qu'il  ffit  le  maître  du  monde.!' 
d'eux  répondit  sans  hésiter  que  oui  ;  l'autre  ajouta  H 
restriction,  il  accordait  à  l'empereur  la  jouissance,  ml 
non  la  propriété,  Quelle  que  soit  la  valeur  de  l'anecdc 
il  est  certain  que  le  droit  des  empereurs  d'Allemagne  i 
monarchie  universelle  était  un  axiome  pour  les  gloa 
leurs.  Us  avaient  un  respect  superstitieux  pour  les  t( 
romaines;  or,  on  y  lit  que  l'empereur  est  le  maître  l 
monde,  et  les  empereurs  d'Allemagne  n'étaient-ils  pul 
successeurs  des  Césars  l  Dans  la  doctrine  du  moyen  â 
l'autorité  de  l'empereur  était  plus  étendue  que  celle 
Césars  romains.  Il  était,  dans  l'ordre  temporel,  le  vica 
de  Dieu;  l'autorité  des  Césars  avait  une  limite,  celle i 
l'empire,  tandis  que  l'autorité  des  empereurs  d'Allem  „ 
embrassait  l'univers  entier  (i).  Un  glossateurappellefe 
pereur  le  proconsul  et  le  légat  de  Dieu  (a).  La  monarch 
universelle  devint  un  dogme;  Bartole  et  Balde,  qui  i 
s'accordent  sur  rien, sont  d'accord  pour  donner  àl'autori 
de  l'empereur  une  couleur  religieuse;  ils  la  fondeats 
l'Evangile  et  sur  le  dessein  que  Dieu  a  eu  en  créant 

t  monde  :  l'empire  est  la  forme  la  plus  parfaite  de  gouW 


■•  linperutor  est  dominua  tûlitisorbit  -  (OceanutJuris,t.'Vl,ta\. 

21).  >  Imperîo  romann  subsiiat  omaMciTiCateset  priacfpeanv 
^niisjuris,  t.  VI,  fol.  104,  queast,  17). 
ï)  Oeeanut  juris.  t.   IV,  fol.  "^    "    ' 


i,  g  Banc  etfam  tentanUam,  pH' 
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ement,  parce  qu'il  réalise  runité  et  la  paix  (i).  C*est  Tar- 
gunentation  de  Dante  (2).  Bartole  en  tire  une  conséquence 
nssi  grave  que  singulière  ;  il  traite  d'hérétiques  ceux  qui 
loatiennent  que  Tempereur  n'est  pas  le  maître  du  monde  (3). 
IL  7  avait  de  ces  mécréants,  même  parmi  les  glossateurs; 
Albéric  de  Rosate  nie  que  l'empereur  soit  le  maître  du 
■onde  ;  cette  prétention,  dit-il,  n'est  fondée  ni  sur  l'Ecriture 
Sainte,  ni  sur  la  translation  de  l'empire  par  le  pape,  ni 
jnr  le  droit  du  peuple  romain  (4).  Mais  c'était  là  une  voix 
isolée;  pour  les  glossateurs,  comme  pour  Dante,  la  mo- 
narchie universelle  de  l'empire  est  un  point  de  foi  (5). 

909.  Sous  l'empire  romain,  il  n'y  avait,  pour  ainsi 
dire,  plus  d'étrangers,  la   constitution   antonine  ayant 
accordé  la  cité  à  tous  les  habitants  de  lempire.  Est-ce 
aussi  là  la  doctrine  des  glossateurs  ?  La  logique  des  prin- 
c^es  7  conduisait.  Rome  était  considérée  comme  la  com- 
Bone  patrie,  et  cette  patrie  était  celle  de  tous  les  habitants 
de  l'empire,  pour  mieux  dire, de  tous  les  hommes,  puisque 
Tempire  embrassait  le  monde  entier.  Bartole  en  conclut 
qae  toutes  les  cités  doivent  suivre  le  droit  de  Rome  (ô)  ; 
VB  autre  glossateur  dit  que  le  statut  de  Rome  lie  tout  le 
Bonde,  parce  que  personne  n'y  est  étranger  (7).  En  réalité, 
le  droit  romain  était  le  droit  commun  de  l'Italie,  et  il  de- 
vint le  droit  commun  de  l'Allemagne,  par  la  raison  que 
\  Fempire  d'Allemagne  était  le  saint  empire  romain. 
^     Mais  le  fait  n'était  guère  en  harmonie  avec  cette  doc- 
trine. En  Italie,  l'autorité  de  l'empereur  n'était  qu'une 
prétention;  hors  de  l'Italie,  les  princes  refusaient  de  re- 
oonnaitre  la  suprématie  de  ce  maître  du  monde.  Comment 
ccmdlier  le  droit  avec  le  fait  qui  le  contredisait?  Bartole 

(1)  Baldns,  saper  prima  Codicis,  fol.  5.  De  summa  Trinitaie,  n<*  1. 

(2)  Voyex  plus  haut,  p.  211,  n»  148. 
(^  Bartoli  secunda  super  Digesto  Novo,  De  captivis,  L,  Sosies,  n<>  8 

(M.  236). 
W  Albericus  de  Rosate,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  no*  8-20 

(5)  Odofredns,  super  Codice,  De  his  qui  ex  publicis  rationibus,  n»  3 
(fol.  U,  verso);  et  De  fundis  limitrophis,  L,  Quicunque  (fol.  49  verso). 
(Q  Bartoli  secunda  super  Codice,  Quœ  sit  longa  xonsuetudo  (fol.  137, 

,  p)  Rochi  Curtii,  De  statutis,  sect.  IX,  n<»  17  (Oceanus  juHs,  t.  II, 
«M.  378). 
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soutient  hardiment  que  le  fait  était  d'accord  avec  le  d 
Son  argumentation  donne  une  idée  de  la  manière  snU 
des  glossateurs.  II  partage  le  genre  humain  en  deux  v 
ûes,  le  peuple  romain  et  les  peuples  étrangers.  Voilà  a 
une  concession  à  la  réalité  des  choses  :  que  devient  l'ail 
romaine,  s'il  y  a  des  nations  qui  n'y  sont  pas  compnM 
Peu  importe  pour  le  moment.  U  nous  faut  voir  d'abordé 
que  l'on  entend  par  peuple  romain.  La  glose  dit  qu9C'# 
tout  l'empire  romain.  Ici  le  légiste  italien  se  fait  u 
jection;  c'est  le  fait  qui  la  lui  dicte  :  «^  11  y  a  paud 
et  d'Eials  qui  obéissent  à  l'empire,  Rome  formaiff 
bien  petit  peuple!  -  Bartole  avoue  qu'il  y  a  (' 
nations  qui  n'obéissent  pas  à  l'empereur,  maisTI 
id  qu'elles  appartiennent  néanmoins  au  peuple  roE 
U  y  a  d'abord  des  cités  qui  sont  soumises  en  parlifl 
'empire,  telles  sont  les  villes  lombardes  et  toscanes;  (T 
vivent  d'après  le  droit  romain  et  elles  reconnaissent  l'i 
pereur  comme  maitre  universel. Le  peuple  romain,  y  e 
çant  une  partie  de  la  juridiction,  retient  par  cela  md 
toute  la  juridiction.  Ceci  est  plus  qu'une  subtilité, 
une  fiction  qui  repose  sur  la  prétention  de  l'empereur  à 
domination  du  monde.  Il  en  est  de  même  de  loutâ  l'ari 
mentation  de  Bartole. 

Il  y  a  ensuite,  dit-il,  des  cités,  telles  que  Venise,* 
obéissent  pas  à  l'empereur  et  qui  ne  sont  pas  régies} 

lois  romaines:    néanmoins   elles    appai-tiennent 

lUple  romain.  En  effet,  elles  tiennent  leur  liberté  d' 

irivilége  que  l'empereur  leur  a  concédé  et  qu'il  peutï 

[jquer,  car  l'empereur  peut  changer  de  volonté.  D'i 

lurs,  le  privilège  ne  doit  pas  tourner  au  préjudice 

>ux  qui  en  jouissent;  ils  conservent  donc  la  cité  et  1a 

droits  qui  y  sont  attachés. 

Il  y  a  encore  des  cités  qui  n'obéissent  pas  à  l'empera 

>i  qui  disent  qu'elles  tiennent  leur  liberté  d'un  contr 

Telles  sont   les  provinces   que  Constantin  a  cédées 

l'EgUse  romaine. Celasuppose  que  la  donation  est  valal) 

ce  qui  était  controversé,  et  qu'elle  ne  peut  être  révoqil 

ce  qui  était  également  douteux.  Ces  provinces  apparti 

nent  au  peuple  romain ,  par  la  raison  que  l'Eglise  de  Ro 


LES   GL08SATBUR8.  287 

la  juridiction,  qui  est  un  droit  de  Tempire.  Bar- 
le  dit  que  le  pape  n'a  que  Tadministration.  Cela  passe- 
nt aujourd'hui  pour  une  hérésie,  dans  le  camp  ultramon- 
ûn.  Bartole  donne  une  singulière  raison  d'analogie.  Le 
ape  a  une  entière  juridiction  sur  tous  les  clercs  :  cela 
■ipéche-tril  les  clercs  d'être  citoyens  romains?  Non, 
nrtet;  ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'ils  conservent  le  droit 
1b  saocéder.  Ainsi,  il  est  entendu  que  tous  les  clercs  sont 
BHojens  de  Rome. 

Enfin,  il  y  a  des  princes,  les  rois  de  France,  d'Angle- 
tirre  et  autres,  qui  nient  qu'ils  soient  soumis  à  Tempe- 
reiir.  Néanmoins  ils  appartiennent  au  peuple  romain  ;  ils 
sont  indépendants  en  vertu  d'un  privilège  ou  par  la  pres- 
cription, mais  ils  ne  laissent  pas  d'être  citoyens  romains. 

Qoant  aux  peuples  étrangers,  ce  sont  ceux  qui  ne  recon- 
laÎBsent  pas  Tempereur  comme  le  maître  du  monde.  Tels 
aoDt  les  Grecs  qui  revendiquent  la  domination  pour  leur 
empereur  ;  les  Tartares  et  les  Sarrasins  ont  la  même  pré- 
tetion  (i).  Bartole  ne  dit  point  laquelle  de  ces  prétentions 
ert  fondée,  mais  cela  allait  sans  dire  :  le  droit  de  Tempe- 
Teur  est  un  droit  divin,  puisqu'il  est  fondé  sur  l'Evangile. 
Or,  l'Evangile  doit  se  répandre  dans  le  monde  entier, 
alors  le  fait  sera  en  harmonie  avec  le  droit. 

I08.  Cette  doctrine,  toute  de  fiction,  avait*elle  des  con- 
fléqaences  pratiques?  Les  glossateurs  prenaient  au  sérieux 
Tempire  du  monde  qu'ils  revendiquaient  pour  l'empereur. 
Tous  ceux  qui  appartiennent  au  peuple  romain  sont  natu- 
i^dlement  citoyens  de  Rome.  Bartole  dit  qu'ils  y  peuvent 
élre  assignés  (2).  Cela  est  d'une  médiocre  importance  ; 
logiquement  il  eût  fallu  aller  plus  loin  et  dire  que  tous 
ceux  qui  faisaient  partie  du  peuple  romain  étaient  régis 
par  le  droit  de  Rome.  Mais  ici  la  réalité  l'emportait  sur  la 
fiction  ;  Bartole  est  obligé  de  reconnaître  que  les  Véni- 
tiens ne  suivaient  pas  le  droit  romain  ;  il  en  était  de  môme 
de  toute  l'Europe  occidentale;  partout  régnaient  les  sta- 

U)  Bartoli  seconda  super  Digesto  Novo,  De  captivis  et  postliminio, 
^'Bottes,  n«  2,  fol.  236. 

(«)BwtoU  seconda  super  Digesto  Novo,  Ad  municipes  et  de  incolis, 
^'  Roma,  fol.  242. 
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tuts  ou  les  coutumes.  La  doctrine  des  glossateurs  IT) 
une  autre  conséquence  qui,  si  elle  eût  été  admise, 
un  grand  intérêt  pour  la  science  du  droit  inten 
privé.  Toutes  les  nations  chrétiennes,  sauf  les  C 
sant  partie  du  peuple  romain,  n'en  résultait-il 
dans  leurs  relations  civiles,  il  n'y  avait  plus  d'ô' 
en  ce  sens  que  tout  homme  appartenant  à  un  de  ces  p 
jouissait  partout  des  droits  civils  î  Ne  fallait-il  { 
aller  plus  loin,  et  attribuer  cette  jouissance  à  toute  f 
sonne,  puisque  virtuellement  le  monde  entier  relevait  i( 
l'empereur  appelé  par  Dieu  â  gouverner  tous  les  peupla  ' 
C'eût  été  réaliser,  dès  le  moyen  âge,  l'unité  civile  (! 
genre  humain,  laquelle  n'est  pas  encore  accomplie  au  df 
neuvième  siècle.  Ou  a  soutenu  que  telle  était,  en  e~ 
doctrine  des  glossateurs.  M.  Wharton  dit,  dans  i 
Traité  de  droit  international  privé,  que  Balde  partage 
l'opinion  qui  régnait  au  moyen  âge  sur  la  suprénu 
disons  mieux,  sur  la  monarchie  universelle  du  papa  e 
l'empereur  :  un  Dieu,  un  pape,  un  empereur,  et  queS 
glossateur  en  concluait  résolument  qu'aucun  statut  bel 
ne  pouvait  restreindre  les  droits  d'un  étranger  chrétien  (l 
M.  Bar  généralise  cette  opinion,  et  dit  que,  dans  la  do 
trine  des  glossateurs,  tout  étrangerjouit  des  droits  civil8(l 
L'auteur  allemand  et,  d'après  lui,  l'auteur  américain  cita 
des  passages  de  Balde  auxquels  ils  se  réfèrent;  je  lesi 
vainement  cherchés  dans  ses  commentaires  sur  le  Digtft 
et  sur  le  code;  je  n'ai  pas  trouvé  non  plus  le  passage* 
SaUcet  cité  par  le  jurisconsulte  allemand.  J'admets  qi 
les  glossateurs  ont  professé  cette  théorie  dans  l'une  i 
l'autre  hypothèse,  mais  je  dois  contester  que  telle  ait  i 
la  doctrine  généralement  suivie;  on  pourrait afhrmer pi 
tôt  que  les  légistes  italiens  sont  restés  fidèles  au  princip 
que  leurs  maîtres,  les  jurisconsultes  de  Rome,  en» 
gnaient,  c'est-à-dire  que  l'étranger,  comme  tel,  ne  par 
cipait  pas  au  droit  civil.  Les  témoignages  se  contrediseï 
il  y  eu  a  que  l'on  peut  invoquer  en  faveur  des  étrangM 
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rautres  leur  sont  décidément  défavorables,  et  ces  der- 
■ors  sont  décisifs,  parce  qu'ils  sont  en  harmonie  avec  les 
iées  des  jurisconsultes  romains. 

SOU.  Une  chose  est  certaine,  c'est  que  les  cités  com- 
iMTçantes  favorisaient  les  étrangers.  Il  en  était  môme 
ibm  dans  l'Europe  féodale.  On  lit  dans  la  charte  de 
de  1176  (art.  21)  :  <<  Si  un  marchand  ou  tout  autre 
r  se  présente  devant  les  échevins  et  leur  demande 
ce,  et  si  le  défendeur  est  présent  ou  peut  être  trouvé, 
échevins  feront  justice  dans  les  trois  jours,  ou  au  plus 
|lttrd  dans  les  huit  jours  (i).  9>  Ainsi  l'étranger  pouvait  ester 
injustice,  fût-ce  contre  un  étranger,  car  la  charte  ne  dis- 
^bgue  pas,  tandis  que  le  code  Napoléon  semble  lui  refu- 

Îce  droit  !  Les  républiques  italiennes  étaient  prodigues 
droit  de  cité  ;  il  y  en  avait  qui  l'accordaient  à  tout 
Kranger  qui  habitait  la  cité  (2),  de  sorte  que  les  passagers 
étaient  seuls  considérés  comme  étrangers.  Quand  l'étran- 
jfat  habitant  {incola)  mourait  sans  héritier  et  sans  avoir 
lesté,  l'évoque  distribuait  ses  biens  entre  les  pauvres  (3). 
I Ainsi  de  droit  commun,  les  parents  succédaient,  et  l'étran- 
ger pouvait  disposer  de  ses  biens  par  testament.  Voilà 
encore  un  droit  que  le  code  Napoléon  refuse  à  l'étran- 
ger.   Au  treizième  siècle,  Frédéric  II   établit   comme 
droit  général  de  l'empire  la  faculté  pour  l'étranger  de 
tester,  et  le  droit  de  la  famille  de  recueillir  ses  biens  s'il 
'  décédait  ab  intestat  (4).  Cette  constitution  figure  dans  le 
O^Tpusjuris^  parmi  les  Authentiques;  les  glossateurs  ne 
'  U  citent  point  :  serait-ce  parce  que  le  grand  empereur 
Bûumt  exconmiunié  ? 

U  y  avait  aussi  des  cités  universitaires  ;  les  élèves  y 
*fluaient  de  toutes  les  parties  de  l'Europe  ;  on  en  comptait 
dix  mille  à  Bologne.  Ce  n'étaient  pas  des  enfants,  c'étaient 
des  hommes;  il  y  en  avait  qui  passaient  dix,  vingt,  vingt- 
cinq  ans  dans  les  universités.  Quelle  était  la  condition 

^  (1)  Coutume  de  Oand  (dans  le  Recueil  publié  par  le  gouvernement 
Wg6),t.I,  p.387. 
^)  Baldus,  Regvlœ  générales  statutorum  (Oceanus  juris^  t.  II,  fol.  160 

(3)  Bertachini,  De  episcopis  {Oceanus  juris,  t.  V,  fol.  119,  n»*  50  et  51). 
W  Conititutio  a.  1220  (Pertz,  Legg,  t.  II,  p.  244). 
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légale  de  cette  masse  d'étrangers  1  Ils  n'étaient  pas  Mil 
dérés  comme  indigènes,  quelque  long  que  fût  leur  séjûi 
car  ils  conservaient  toujours  l'esprit  de  retour;  ils  b'i 
quéraient  donc  pas  le  droit  de  cité  (i).  Les  étudiai 
jouissaient  d'un  singulier  privilège,  ils  pouvaient  choi 
leur  juge,  soit  le  juge  académique,  soit  l'évéque  ou 
podestat  (ï).  A  Bologne,  ils  n'étaieut  pas  jugés  d'appêft 
statut  de  Bologne;  le  glossateiir  qui  rapporte  ce  fait 
dit  pas  quelle  loi  les  juges  appliquaient,  ce  ne  pouvait  ô 
que  la  loi  personnelle  de  l'étranger  ou  le  droit  nn 
tandis  que,  d'après  le  droit  féodal,  ils  auraient  été  si 
au  droit  territorial,  toute  coutume  étant  réelle  (a).  Quok 
n'étant  pas  citoyens ,  ils  étaient  assimilés  aux  bourga 
de  Bologne  (4),  ce  qui  implique  que,  sans  être  soumta  ] 
charges  locales,  ils  jouissaient  des  droits  privés.  M 
cela  prouve  aussi  que  la  jouissance  du  droit  civil  c 
tuait  un  privilège,  partant  une  dérogation  au  droit  M 
mun. 

ÏIO.  Si,  CD  principe,  tout  étranger  avait  joui  du  dl 
civil,  les  privilèges  n'auraient  pas  eu  de  raison  d'él 
L'exception  suppose  que  la  règle  excluait  les  étraï_ 
En  effet,  les  glossateurs  rapportent  des  statuts  quin 
pellent  la  rigueur  du  droit  antique.  On  ne  permettait  | 
aux  étrangers  d'acquérir  des  immeubles. Cela  choquait 
glossateurs  ;  ils  auraient  voulu  écarter  ces  statuts  comi 
violant  le  droit  commun,  mais,  en  fait,  ce  qu'ils  conw 
raient  comme  une  dérogation  formait,  au  contraire, 
règle(4).  Si  entre  vifs  on  défendait  aux  aubains  de  davél 
propriétaires,  comment  les  aurait-on  admis  à  recuM 
l'héritage  de  leurs  parents?  Leurs  biens  étaient  cm 
dérés  comme  vacants  :  le  fisc  s'en  emparait  à  ce  th» 


(2)  Bartoiaa.aap^rCoàice, Quandofiscus,  ixî privatui,Li. Xtgi 
nos  (fol.  152T6rBo). 

(3)  AlberlcUB   de  Rosata,  aupar  Cgdice,    Quando  fiiKiÀS,   eel 
(toi.  182,  ïBrao.  B"  5.) 

(4)  Vuyex  les  ténoigneges  duii  l'Oaeanusjurii,t.l,tol.  134,t>*45M 
fol.  IM.  n"  lis. 

(5)  Bartolus,  euper  Cudice,  De  aancta  TrtnttaU,  fol.  8 
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Balde  abonde  dans  ces  idées,  ce  qui  confirme  nos 
loutea  en  ce  qui  concerne  la  doctrine  que  Wharton  et 
Bir  disent  âb^e  la  sienne^  Il  compare  les  statuts  aux 
|ietes  ;  les  oonrentions  ne  profitent  pas  aux  étrangers  qui 
Ift  figurent  point  :  partant  les  étrangers  ne  sont  pas  ad^ 
""  •  à  succéder  (i).  L'argumentation  est  étrange^  disons 
mot)  olle  repose  Sur  une  erreur  :  les  statuts  sont  des 
is,  et  les  lois  ne  sont  pas  des  conventions.  Et  si  Tétran- 
fjtt  ne  profite  pas  des  lois,  il  est  hors  la  loi.  Comment, 
ibbii  de  ces  idées,  Balde  aurait-il  enseigné  que  les  étran- 
gers jouissent  des  droits  civils? 

D'après  un  statut  de  Milan, la  femme  qui  se  marie  hors 

éè  la  commune  ne  succède  pas  à  ses  parents  milanais  ^ 

Bdde  en  conclut  que  les  enfants  nés  d'une  Milanaise 

,  npabiée  sont  exclus  des  successions.  Cependant  ces  en- 

llttts  otit  pour  mère  une  Milanaise,  car  la  femme  ne  per- 

I  iâi  point  sa  nationalité  en  se  mariant.  Tout  cela  est 

!  fuie  inconséquence  extrême.  Il  se  peut  que  les  glossa- 

\  tnrs  aient  également  été  illogiques  (2). 

:    Balde  professe  encore  une  autre  opinion,  qui  est  radi- 

I  olement  incompatible  avec  le  cosmopolitisme  dont  on  lui 

ttt  honneur.  Celui  qui  est  pris  par  Tennemi  est  censé 

:  sort  civilement  (3).  C'est  la  théorie  romaine  de  la  capti- 

:  tité;  le  captif  perd  la  cité  et,  avec  elle,  tous  ses  droits. 

I  Donc  ceux  qui  n'appartiennent  pas  à  la  cité,  les  étrangers, 

'  mt  sans  droit.  Voilà  une  doctrine  tout  à  fait  contraire  à 

edia  que  Ton  dit  être  l'opinion  des  glossateurs.  Ecoutons 

Birtole  :  «<  Ceux  qui  deviennent  ennemis  du  peuple  ro- 

sain,  perdent  les  droits  civils   qui  leur  appartenaient 

oomme  citoyens  romains.  De  même  ceux  qui  sont  ennemis 

ftms  cité  perdent  tout  ce  qui  tient  au  droit  civil  de  cette 

cité.  Ji  Bartole  applique  ce  principe  à  ceux  qui  perdent  le 

i  dioit  de  cité  par  suite  d'une  condamnation  pénale;  ils  ne 

t  pWTent  plus  ni  contracter,  ni  tester,  ni  faire  aucun  acte 

O)  BaldQS,  Consilia,  pars.  I,  cona.  459,  n»  2  (fol.  108,  verso). 
^)  Baldai,  ConsiUa,  pars  I,  oons.  411,  n«*  1  et  2  (fol.  98  verso);  et  cons. 
;    W.  tel.  86. 

(3)  Baidos,  saper  Digesto,  Pars  III,  De  liberis  et  posthumis  (fol.  47, 
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juridique  :  cest  la  mort  civile  dans  toute  son  horreur 
Cette  doctrine  est  la  négation  des  droits  qui  appar^' 
nent  à  l'honime  comme  tel.  Les  lois  des  cités  ilâlii 
n'ont  reculé   devant   aucune   conséquence   de   la 
civile  qui  frappait  les  bannis.   Elles  ne  se  contei 
pas  dédire  que  les  bannis  perdent  la  jouissance  des  diri 
civils;  cela  allait  sans  dire,  puisqu'ils  étaient  morts  <à 
lement  (î);  elles  les  mettent  hors  la  loi  de  l'humanilii 
permettant  de  les  tuer  :  que  dis-je?  le  législateur  di 
une  récompense  au  meurtrier.  Jusque-là  va  le  délire 
logique  quand  les  passions  l'inspirent. 

Laissons  là  ces  excès  qui  ont  déshonoré  les  réputée 
de  la  Grèce  aussi  bien  que  les  cités  du  moyen  âge. 
le  terrain  du  droit  civil,  il  n'y  avait  aucun  dissentii 
entre  les  glossateurs.  Tous  enseignent  que  les  étri 
ne  jouissent  pas  du  bénéfice  des  statuts,  et  ils;" 
comme  raison  qu'ils  ne  supportent  pas  les  charf 

La  raison  est  mauvaise,  mais  elle  est  caractéi      

la  trouve  chez  ceux-là  mêmes  que  l'on  prétend  avoir  ] 
fessé  un  cosmopolitisme  qui  ferait  honte  au  dix-neuvi* 
siècle.  Balde  (3)  est  d'accord  avec  Salicet  (1)  et  avecV 
les  glossateurs.  L'un  d'eux,  Ancharanus,  admet  une 
ception  à  cette  rigueur  en  cas  de  réciprocité  (5)  ;  c'est 
théorie  consacrée  par  le  code  civil.  Au  moyen  âge.c'ét 
un  immense  progrès  ;  au  commencement  du  dix-neuviA 
siècle,   c'était   un  recul,  une  réaction  contre   les  idé 
de  1789.  Je  ne  sais  si  l'idée  d' Ancharanus  était  génôl 
lement  admise;  j'en  doute  quand  je  lis  dans  Balde 
celui  qui  n'appartient  pas  au  territoire  ne  peut  pas  8^ 
céder  aux  biens  qui  s'y  trouvent;  il  dit  que  l'étrai 
est  considéré  comme  n'existant  point  (e).  Si  l'on  pr( 

(1)  BartoluH,  eecunda  super  Digesto  doto,  Dg  eapttcii  et  pottU» 
L.  Sosies,  a°  1,  Toi,  23â.  Cf  Albericus  de  Roaale,  BDpar  Codica,  t.  lia 
admUtl  ad  bonoruni  possessionem  poisuni,  fol.  14,  a"  10. 

(2)  AlberieuB  de  Roiate.  super  Dig.  vet.  Prima  Para,  De  eapfMti 
nulione,  L,  Amissionn,  □<>£,  foi.  279  verso. 

(3)  Baldi  Contilia.  Para  prima,  c.  349,  fol.  Si. 

(4)  Sulicetui,  lupei'  quioto  Cudice    Authentica  A'uttc   auUm,   tt/L 

(5)  Ancharaniis,    Qutesliones.   Lib.    I,   qu.   IX  (fol.  50);  L.  Il,  " 
a"  l-ï.  et  qu.63,  B-ai. 

(&).  Baldi  Consilia,  Pars  I,  cona.  357,  fol,  86. 
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motif  à  la  lettre,  on  reculerait  jusqu'à  la  loi  des 
I  Tables. 

tll.  Il  est  rare  que  les  hommes  dépassent  les  qpi- 
de  leur  siècle  :  les  plus  grands  génies  en  subissent 
oence.  On  a  attribué  au  christianisme  l'abolition  de 
SsBclayage.  Non,  nous  devons  la  transformation  des 
sociales  à  l'esprit  de  liberté  qui  animait  la  race 
ique  :  c'est  dire  que  nous  la  devons  à  Dieu, 
jurisconsultes  romains  reconnaissaient  l'égalité  des 
es,  ce  qui  ne  les  empêchait  point  de  comparer  la  ser- 
ihader  à  la  mort.  Faut-il  s'étonner  si  les  glossateurs  leur 
pnmtent  cette  comparaison  (i)  ?  Azon  en  conclut  que 
fesclaye  ne  peut  rien  posséder  (2)  :  c'est  toujours  la  théo- 
ne  de  la  mort  civile.  Les  glossateurs  se  demandent  si  la 
lervitude  est  de  droit  naturel.  Ils  répondent  oui,  d'après 
b  droit  canonique.  La  réponse  paraîtra  embarrassante  à 
eaux  qui  croient  que  l'Eglise  a  affranchi  les  esclaves. 
Albéric  de  Rosate  ajoute  que  l'esclavage  est  au  moins 
Al  droit  des  gens  (3)  ;  c'était  la  décision  des  jurisconsultes 
romains,  et  c'est  l'opinion  commune  des  glossateurs; 
i  Bais  ils  ont  soin  d'observer  que  le  droit  civil  a  enlevé  aux 
fiaitres  le  droit  de  vie  et  de  mort  (4).  Il  s'était  accompli  un 
itttre  progrèa,  Bartole  le  constate,  c'est  que  la  servitude 
personnelle  n'existe  plus  chez  les  peuples  chrétiens  ;  on 
le  la  trouve  plus,  dit  Dumoulin,  que  chez  les  Turcs  et 
lee  Barbares  infidèles  (5). Est-ce  à  dire  que  l'on  fait  injure 
i  l'Eglise  en  niant  que  c'est  à  elle  qu'est  dû  l'affranchisse- 
vmt  des  serfs?  J'ai  traité  cette  grave  question  ailleurs  ; 
je  me  bornerai  ici  à  transcrire  le  statut  de  la  noble  cité  de 
Bologne,  par  lequel  tous  les  serfs  qui  se  trouvaient  sur 
wn  territoire  furent  affranchis  ;  elle  paya  une  indemnité 
pour  le  rachat  de  ceux  qui  étaient  propriété  privée.  Dans 


0)  Axon,  super  Cod.,  lib.  I,  tit.  19,  n»  1,  p.  48. 

(2)  Aïon,  inper  Codice,  lib.  VI,  tit.  IV,  no  5. 

(3)  AJbericas  de  Rosate,  super  Codice,  De  prec,  imperatori  offer,,to\,  56 
▼«•0,  n»  15. 

JM  Odofredos,  saper  Codice»  De  justitia  et  Jure,  L.  Jtis  civile  est,  n^  2 
(wl.  7  verso). 

(^)  Bartolus,  saper  Digesto  noYO,  De  captivis  et  postliminio,  L.  Hastes, 
(loi-  23e).  DamoaÛn,  Coutume  de  Paris,  §  II,  glose  3,  ii«  3. 
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le  préambule,  le  statut  rappelle  que  Dieu  a  créé  i 
liomnies  libres,  et  que  c'est  par  l'abus  de  la  fores  qï*! 
ont  été  privée  de  leur  liberté.»  La  ville  de  Bologne,  ç  ' 
toujours  combattu  pour  la  liberté,  se  BouTeuant  du  p 
et  les  yeux  fixés  Bur  l'avenir,  eu  l'hoimeur  de  Notre  î 
veur  Jésus-Christ,  a  racheté  tous  les  serfs  qui  i 
vaient  sur  son  territoire,  et  décrété  que  jamais  dtei 
souâVirait  un  homme  non  libre  (i).  ^  C'est  un  fodaâ 
Accurae  de  Sorrecina.  qui  inspira  cette  généreuse  p' 
tion  à  ses  concitoyens,  ce  n'est  pas  un  évéque.  La  àAn 
date  de  lfô6.  Cinq  siècles  plus  tard,  il  y  avait  enceret 
serfs,  et  où}  Sur  les  domaines  de  l'Eglise;  il  fallut' 
révolution  de  1789  pour  affranchir  les  derniers  E 
malgré  les  abbés. 

9f  S.  Les  légistes  italiens  sont  des  commentateurs, 
les  jurisconsultes  qu'ils  commentent  sont  de  msaft 
maîtres,  dans  tout  ce  qui  dépasse  le  droit  privé;  les  F 
mains  n'ont  jamais  connu  les  droits  de  l'horame.  L'E," 
les  connaissait  encore  moins,  elle  était  l'ennemie  de  loi 
liberté.  Or,  les  glossateura  restèrent  soumis  ;i  l'EgliM, 
y  en  a  qui,  comme  Gibelins,  étaient  ennemis  de  là  p 
pauté.  Albéric  de  Hosate  l'attaque  dans  ses  fondeniQD 
Il  n'est  pas  vrai,  dit-il.  que  Jésus-Christ  ait  confort 
toute-puissance  à  saint  Pierre  ;  il  n'est  pas  vrai  que  C 
etantin  ait  fait  don  de  l'empire  au  pape  ;  il  n'est  pas  t. 
que  l'empereur  tienne  son  pouvoir  du  souverain  pontii 
il  le  tient  de  Dieu  ;  il  n'est  pas  vrai  que  l'empereur  v 
subordonné  au  pape,  c'est  le  pape  qui  est  subordonirt 
l'empereur;  la  puissance  pontificale  n'est  pas  de  Dis 
c'est  une  usurpation,  une  tyrannie  (b).  Albéric  parle,  1 
comme  légiste,  mais  comme  gibelin.  En  Allemagne,  Ii 
gêna  de  loi  passaient  pour  de  mauvais  chrétiens  ;  les  glt* 
sateurs,  même  ceux  qui  attaquent  la  papauté,  restera 
,  attachés  à  l'Eglise,  et  ils  consacrèrent  de  leur  autorité  ii 
abus  de  la  puissance  ecclésiastique.  Albéric,  que  i 

(1)  Voyei  msa  Etudes  lur  Vhistair»  dt  l'AwBflniM,  t.  VU  (ftt 
FEglise,  p.  529.  suin. 

(K)  AlbaHcuideRoiate,  super  Codice,  Para  II,  D* 
lerfptione.  n-  i-S*.  fol.  117. 
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venons  d*entendre  tonner  contre  la  papauté, comme  aurait 
fbit  un  précurseur  de  la  réforme,  maintient  les  immunités 
ie  TEglise  en  matière  civile  et  criminelle  (i)  ;  c'est  ce  que 
^lEglise  appelait  sa  liberté,  et  la  liberté  de  l'Eglise  est  la 
itude  de  l'Etat  et  de  l'homme.  L'unité  chrétienne  était 
|rofondément  viciée  par  l'idée  de  l'Eglise  ;  tous  ceux  qui 
it  hors  de  l'Ëglise  sont  sans  droit.  Tels  étaient  les 
mmuniés;  or,  en  Italie  plus  qu'ailleurs,  l'Eglise 
it  de  l'excommunication  ;  des  cités  entières  étaient 
^iqetées  de  la  communion  chrétienne  ;  les  excommuniés, 
|irait-il,  ne  s'en  souciaient  guère  ;  ils  allaient  jusqu'à  in- 
ititaer  des  sacrements  civils.  On  ne  voit  pas  que  les  glos- 
ttteors  aient  approuvé  cette  révolte  ;  ils  assimilent  les 
excommuniés  aux  déportés,  ce  qui  aboutissait  à  les  priver 
de  tout  droit,  comme  s'ils  étaient  morts  civilement;  ils  ne 
pouvaient  disposer  de  leurs  biens,  ni  être  institués  héri- 
tiers :  leur  condition  était  pire  que  celle  des  étrangers  (2). 
U  en  était  de  même  des  hérétiques,  on  les  assimilait  aux 
6Bdaves  (s),  ce  qui  les  dépouillait  de  leur  qualité  d'hommes 
et  leur  enlevait  la  jouissance  de  toute  espèce  de  droit  (4). 
Quant  aux  infidèles,  il  va  sans  dire  qu'ils  étaient  hors 
da  droit  commun.  J'ai  exposé  plus  haut  la  doctrine  de 
FEglise;  c'était  celle  des  glossateurs,  elle  prend  môme  une 
couleur  plus  odieuse  quand  on  voit  formuler  comme 
règle  de  droit  la  violation  de  tout  droit  (5).  Bartole  en- 
seigne que  l'Eglise  peut  faire  la  guerre  aux  Sarrasins, 
parce  qu'ils  détiennent  la  Terre  Promise  qui  appartient 
vix  descendants  d'Abraham  ;  on  n'a  pas  même  besoin 
de  déclarer  la  guerre  aux  ennemis  de  la  religion,  elle 
fixiste  de  plein  droit  :  les  chrétiens  peuvent  donc 
toujours  les  dépouiller   de  leurs  biens  (e).    Ainsi  des 

(1)  AlbericQB  de  Rosate,  De  statutis,  t.  III,  42  {Oceanuxjuris,  t.  II,  fol.  61). 

(2)  Jacobas  de  Sancto  Oeorgio,  super  prima  Codicis,  De procuratoribus, 
roi.  tô  Terso,  n  •  1  ;  De  Tiœredibus  instituendis,  Quœ  personœ  institul  non 
POUQnt.  no  3,  fol.  98  verso. 

(3)  Aion,  super  Codice,  lib.  I,  tit.  XIX,  no2,  p.  48. 
W  Jacobns  de  Arena,  super  Codice,  L.  Cum  quidam  n^  1,  fol.  21. 
W  Albericus  de  Rosate,    super   Codice,  De  sacriflciis  paganorum, 

«h*^'  »••  M. 

«>)  Bartolus,  super  Codice,  De  paganis  et  sacriflciis,  n®»  2  et  3  (fol.  42 
^no). 


^ 
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hommes  de  loi  légitiment  le  brigandage  et  la  piraii 
SIS.  Qae  ^t-îl  conclure  de  c«tte  contrariété  éi 
moignages  ^  Les  gtossatears  sont  des  hommes  de  Iradîl 
liés  par  les  textes  (ju'ils  commentent,  liés  par  les  loi 
l'Eglise  qoe  tout  homme  acceptait  au  mojen  âge,  ssa 
hérétiques,  qui  se  mettaient  par  cela  même  hors  la  so 
Or,  la  tradition  était  hostile  aux  étrangers,  elle  q( 
reconnaissait  aucun  droit;  U  fallait  être  membre 
cité,  et,  il  faut  ajouter. membre  de  l'Eglise,  pour  être 
personne  capable  de  droit.  Heureusement  que  daa8  1 
social  du  moyen  âge.  il  y  avait  des  germes  d'une  dod 
plus  large.  Le  cosmopolitisme  impérial  inspira  à  Ft 
rie  11  un  édit  qui  préluda  au  décret  de  l'Assemblée  co 
tuante  sur  l'abolition  du  droit  d'aubaine.  Les  étranÉ 
capables  de  succéder  et  de  disposer  de  leurs  biens,  éu 
par  cela  même  assimilés  aux  citoyens  pour  la  jouis» 
des  droits  privés.  D'un  autre  côté,  les  nécessités  dtt  i 
merce  et  ta  faveur  des  études  rendaient  les  cités  italiei 
favorables  aux  étrangers.  L'état  social  de  l'Italie  au 
zième  siècle  n'était  plus  l'état  social  de  Rome;  le  < 
merce  et  la  science  sont  cosmopolites.  Il  y  avait  col 
diclibn  entre  le  fait  et  le  droit.  Le  droit  étwt 
législation  que  les  glossateurs  ressuscitèrent,  mais  qi 
bien  des  points  n'était  plus  en  harmonie  avec  l 
ordre  de  choses  qui  procédait  de  l'invasion  des  Barb 
et  du  christianisme.  Au  moment  même  où  l'école  de  ' 
s'établissait  à  Bologne,  il  s'opérait  une  immense  réi 
tion  :  la  servitude  personnelle  disparaissait,  et  les 
libres  affranchissaient  à  l'envi  les  serfs.  Chose  re 
quable!  Bologne  prit  l'initiative.  Si  les  esclaves  i 
naient  des  hommes,  à  plus  forte  raison  devait-on  re 
naître  la  personnalité  humaine  aux  étrangers.  Cet 
nouvel  ordre  de  choses  qui  se  préparait  et  qui  se 
festa  par-ci  par-là  dans  les  écrits  des  glossateurs.  Ils 
tout  ensemble  des  hommes  du  passé  et  des  hommi 
l'avenir  :  de  là  leurs  inconséquences  et  leurs  contr 
tiens.  Ce  qui  prouve  que  chez  eux  l'esprit  nouveau 
portait,  c'est  précisément  la  doctrine  des  statuts  dont 
tiative  leur  appartient;   s'ils  sont  les  défenseurs 
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^nnalité  du  droit,  c'est  que  la  personnalité  humaine 
an  plus  grand  rôle  dans  l'Italie  du  moyen  âge  que 
ritalie  romaine. 

N^  3.   LA  THliORIE  DES   STATUTS. 

14.  Les  glossateurs  distinguent  des  statuts  person- 
et  des  statuts  réels  :  les  premiers  s' étendant  hors  du 
ire  où  ils  ont  été  portés,  s'attachant  à  la  personne 
saivant  partout  :  les  seconds,  renfermés  dans  le  terri- 
.  On  ne  voit  pas  que  les  légistes  italiens  se  soient  de- 
quelle  est  la  raison  pour  laquelle  certains  statuts 
réels,  tandis  que  d'autres  sont  personnels.  Le  pre- 
glossateur  qui  ait  cherché  un  principe  pour  distin- 
les  deux  espèces  de  statuts  est  Bartole  ;  il  professa 
droit  au  quatorzième  siècle  dans  les  plus  célèbres  uni- 
ités  d'Italie.  Chose  étrange  !  Il  traita  des  statuts  réels 
peraoïmels  dans  son  commentaire  sur  le  code  de  Justi- 
,  Bxx  titre  de  la  Sainte  Trinité  et  de  la  Foi  catholique. 
;  chacun  sait  qu'il  n'est  pas  question  de  statuts  dans  le 
de  droit  romain,  et  qu'au  titre  De  la  Trinité,  les 
Gratien,  Valentinien  et  Théodose  consacrent 
loi  de  l'empire  la  foi  catholique,  et  notamment  le 
de  la  Trinité,  que  saint  Pierre,  selon  eux,  prêcha 
Romains;  ils  l'imposent  à  tous  les  peuples  qui  sont 
à  leur  domination  ;  de  là  les  mots  de  Cunctos  po- 
qui  se  trouvent  au  commencement  de  la  loi  pre- 
Quel  rapport  y  a-t-il  entre  un  dogme  incompré- 
ible  et  une  doctrine  juridique?  Et  où  est  le  lien  entre 
mots  cunctos  populos  et  les  statuts  ?  Si  les  glossateurs 
pmient  été  historiens  et  philosophes,  ils  auraient  demandé 

rix  empereurs  qui  leur  avait  appris  que  saint  Pierre  a  été 
Rome  et  comment  ils  savaient  que  saint  Pierre  avait 
|rtch6  aux  Romains  le  dogme  de  la  Trinité,  dont  l'apôtre 
■e  se  doutait  certes  pas  ;  ils  auraient  demandé  encore  de 
|m1  droit  les  empereurs  imposaient  à  tous  les  peuples  un 
alide  de  foi  qui  n'a  rien  de  commun  avec  le  droit  ni  avec 
la  morale.  C'est  le  seul  commentaire  qu'il  y  avait  à  écrire 
ime  loi  qu'aucun  prince,  fllt-il  le  maître  du  monde, 
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n'avait  le  droit  de  faire. Toujours  est-U  que  loua  lea  gJo 
sateurs  suivirent  l'exemple  de  Bartole,  et  trailéreol  di 
statuts  en  expliquant  la  toi  Cimctos  populos .  Froland.  ^ 
a  écrit  des  ^Iél^oires  sur  les  statuts,  s'étonne  de  ce  défi 
de  méthode.  "  Les  distinctions,  dit-il,  qu'ils  ont  p 
occasion  de  faire  de  quelques  termes  énoncés  dans  la  M 
stJtuUon  paraissent  avoir  été  faîtes  aussi  h  coatr^-Un 
que  cette  note  qu'on  dit  être  sur  certain©  disposition  < 
nonique  qui  commence  en  ces  termes  :  Il  est  part 
nos  oreilles,  et  sur  laquelle  le  glossateur  a  écrit  :  Nà 
que  la  pape  a  des  oreilles  (i).  »• 

915.  Il  y  a  une  chose  plus  étonnante  encore  qiift 
défaut  do  méthode  dont  Froland  se  moque.  Les  gloM 
leurs  commencèrent  par  écrire  en  marge  de  leur  manusQ 
du  Corpus  Juris  de  courtes  notes  ou  gloses  explicativ»i 
texte  ;  de  là  vient  le  nom  qu'on  leur  a  donné.  Ils  reslén 
toujours  des  commentateurs.  Or,  les  textes  qu'ils  eoi 
mentent  ne  consacrent  pas  la  distinction  des  statuts; 
nom  ne  s'y  trouve  point  et  la  chose  pas  davauta^. , 
glossateurs  fondent  leur  doctrine  sur  des  textes  mal  inli 
prêtés,  donc  sur  une  base  imaginaire.  Ceci  n'est  paa 
reproche.  Les  légistes  du  moyen  âge  étaient  étrangfin 
toutes  études,  littéraires,  historiques  et  pbilosophiqiwa; 
faut  s'étonner,  non  de  leurs  erreurs,  mais  de  la  sabt 
de  leur  intelligence,  digne  de  la  race  italienne.  Ceqni 
causé  une  surprise  assez  légitime,  c'est  le  singulier  pri 
cipe  que  Bartole  établit  pour  distinguer  les  statuts  p 
souneis  et  réels.  Il  discute  la  question  de  savoir  si 
Anglais  avait  droit,  en  vertu  du  statut  de  prîmogénitUI 
aux  biens  que  son  père  possédait  en  Italie.  La  solnfi 
dépend  de  la  qualité  du  statut  :  est-il  personnel,  il  e'éfc 
partout,  n'importe  dans  quel  lieu  les  biens  sont  situl 
s'il  est  réel,  il  ne  dépasse  pas  les  limites  du  territûj 
Dans  la  première  supposition,  le  fils  aîné  recueillera 
bilans  italiens;  dans  la  seconde,  il  n'y  aura  aucun  dpo 
Mais  comment  savoir  si  le  statut  est  personnel  ou  PÔ 
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statut,  répond  Bariole,  sera  personnel  s'il  commence 
parler  de  la  personne  :  Primogenitus  succédât  in 
iUms  bonis.  Au  contraire,  le  statut  sera  réel  s'il  corn- 
par  mentionner  les  biens  :  Bona  decedentium  ve- 
ït  in  primogenitum  (i).  Si  Ton  ne  savait  que  Bartole 
un  jurisconsulte  sérieux  et  dune  immense  réputation, 
serait  tenté  de  prendre  sa  distinction  pour  une  mau- 
plaisanterie.  C'est,  dit  un  des  auteurs  les  plus  esti- 
(«),  bâtir  une  théorie  sur  la  différence  entre  jus  vert 
vert  jtis.  Cependant  la  distinction  fut  adoptée  par  la 
irt  des  glossateurs,  et  comme  elle  était  d'une  applica- 
facile,  mécanique  en  quelque  sorte,  les  praticiens  ne 
[uèrent  point  de  la  suivre,  et  ils  y  restèrent  attachés 
^mps  après  qu'elle  eut  été  désertée  dans  le  domaine 
science  :  les  avocats  la  défendaient  encore  au  dix- 
ième siècle  (s). 
Bartole  régna  longtemps  au  barreau  et  dans  la  science  (4); 
jurisconsulte  n'eut  une  autgrité  égale  à  la  sienne, 
uns  l'appelaient  pa^erj'wrw,  les  autres  lucemajuris{b). 
disait  que  la  substance  de  la  vérité  se  trouvait  dans 
écrits,  et  que  les  avocats  et  les  juges  n'avaient  rien 
mieux  à  faire  que  de  suivre  son  opinion  (o).  L'immense 
itation  de  Bartole  donna  cours  à  sa  distinction.  Tou- 
»i8,  son  propre  disciple,  Balde,  la  rejeta,  et  les  grands 
insultes  du  seizième  et  du  dix-septième  siècle  furent 
les  à  la  réprouver.  Charles  Dumoulin  la  ruina  d'un 
en  disant  que  c'était  une  distinction  verbale  :  la  réa- 
ou  la  personnalité  d'une  loi  peut-elle  dépendre  de  la 
iction  d'une  phrase,  et  qu'importe  que  le  législateur 
lence  à  parler  de  la  chose  ou  de  la  personne?  D'Ar- 
itré  mit  un  véritable  acharnement  à  combattre  Bartole, 
|l  il  le  fit  avec  toute  l'âpreté  qui  le  caractérise  :  «<  Rien  de 
^hts  futile,  dit-il,  rien  de  plus  puéril  :  on  dirait  de  graves 


(DBftrtohia,  •upor  prima  Codicit,  L.  Cunctos populos,  n*A2,  fol.  8. 
0)  BouUtnoit,  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois,  coutumes 
m  staiuts,  t.  I,  p.  20. 

(3)  Proland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  38  et  39. 

(4)  Rodenbarg,  Dejurecoiyuçum,  tit.  I.  chap.  I,  p.  15. 
d)  B«rtraiidi,  CaniUia  (oons.  120,  n"  6,  fol.  74  terto) 
(^  Aaetaarani  Quœstiones^  II,  20,  n*  8. 
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jariscoosultes  qoi  jooeot  arec  les  mots  comme  les  e 
arec  les  osselets.  Si  les  petits  garçons  se  mélaieul 
droit ,  ils  auraieot  honte  de  soutenir  une  opiiûoii  i 
tant  d'illustres  professeurs  ont  enseignée,  vaines 
tique  qui  se  pave  d'un  arrao^ment  de  sjUâlM 
D'Argentré  revient  sans  cesse -sur  sa  critique,  prt 
que  la  doctrine  de  Bariole  était  enracinée  dans  û  i 
tique;  le  rude  Breton,  qui  ne  craignait  pas  de  s'attaf 
à  Dumoulin,  se  fit  un  plaisir  de  fouler  aux  pieds  luW' 
tinction  qui  lui  paraissait  contraire  au  bon  sens  (i).  1^ 
les  auteurs  qui  traitèrent  des  statuts  se  rangèrent  à 
avis;  je  renvoie  aux  Mémoires  de  Froland.  où  lesj 

I  8ages  sont  transcrits. 

SI6.  Je  n'entreprendrai  pas  de  réhabiliter  la  disti 

^  tion  de  Bartole,  mads  il  me  semble  qu'en  rejetant 
opinion,  on  a  été  injuste  pour  l'auteur.  D'abord  oa  a 
néralisé  la  distinction  que  le  légiste  italien  proposait! 
lement  pour  un  cas  déterminé,  le  statut  de  primogénitu 
Ce  qui  prouve  que,  dans  sa  pensée,  il  entendait  seulea 
décider  une  espèce  et  non  établir  une  règle,  c'est  ( 
commence  par  rapporter  les  décisions  diverses  dea  fl 
sateurs  concernant  la  question  qu'il  examine,  puis  il  ( 
pose  son  avis.  Il  ne  se  borne  pas  à  dire  que  l'interpl 
doit  consulter  les  termes  du  statut,  il  ajoute  une  cens 
ration  qui  était  un  motif  habituel  de  décider  pour  lesji 
consultes  italiens,  c'est  que  le  statut  étant  défavoraW 
faut  l'interpréter  d'une  manière  restrictive,  en  s'en  t 
strictement  au  texte.  Aucun  de  ceux  qui  l'ont  attaqué* 
tant  de  violence  n'a  fait  attention  à  cet  ordre  d'idées, 
à  ce  qu'il  y  a  d'essentiel  dans  l'avis  de  Bariole.  L'an 
gement  des  mots,  dont  on  s'est  tant  moqué,  n'est  qu 
chose  secondaire  ;  si  Bartole  s'y  attache,  c'est  dans  lej 
de  restreindre  une  loi  odieuse.  Je  reviendrai  sur  c 
théorie,  qui  estégalement  erronée.  Mais  qu'importe  qo 
légiste  italien  se  soit  trompé?  Est-ce  que  ceux  qui  l'oii 
rudement  traité  ne  se  seraient  pas  trompés,  et  d'Argent 


miistmoiru  ivr  Ut  ttatuU.  t.I,  p.  a 
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loat  le  premier?  Le  réalisme  du  jurisconsulte  breton  est 

iBSsi  répudié  aujourd'hui  comme  une  erreur;  cela  n'em- 

e  pas  d*Argentré  d*étre  un  excellent  esprit  et  un  de 

meilleurs  jurisconsultes.  Bartole  aussi  a  sa  gloire. 

Ton  aurait  tort  de  lui  contester.  Il  est  le  premier  qui 

£gdt  une  distinction  systématique  des  statuts,  et  ceux 

i  ouyrent  la  voie  ont  un  mérite  incomparable  ;  il  nous 

facUe  de  critiquer  leurs  erreurs,  mais  s'ils  n'avaient 

pris  l'initiative  de  notre  science,  nous  ne  pourrions 

la  perfectionner.  Que,  dans  la  chaleur  de  la  lutte,  d'Ar- 

tré  ait  été  excessif,  cela  est  naturel  ;  mais  la  postérité 

it  être  plus  indulgente  tout  ensemble  et  plus  juste. 

tll.    D'Argentré  reproche  aux  glossateurs  d'avoir 

flttsidéré  comme  personnels  des  statuts  qui  concernent 

«i  réalité  les  biens.  Je  reviendrai  sur  les  détails  ;  à  mon 

tris,  la  critique  est  un  éloge.  11  est  certain  que  les  légistes 

[italiens  avaient  une  tendance  à  personnaliser  les  lois; 

lile  est  devenue  le  caractère  distinctif  de  l'école  italienne 

io  dix-neuvième  siècle.  Voilà  une  filiation  dont  les  glos- 

lateurs  peuvent  se  glorifier.  Albéric  de  Rosate  pose  un 

pîncipequi,appliquélogiquement,auraitabouti  à  déclarer 

pa'sonnels  tous  les  statuts,  au  moins  en  ce  sens  que  la 

personnalité  eût  été  la  règle.  Les  choses,  dit-il,  ont  été 

ïéées  pour  les  personnes  et  non  les  personnes  pour  les 

dioses.  Nous  dirions  aujourd'hui  que  les  biens  servent  au 

développement  matériel,  intellectuel  et  moral  des  hommes. 

La  conséquence  est  évidente,  c'est  que  les  choses,  à  titre 

d'accessoires,  doivent  suivre  la  condition  de  la  personne. 

Dans  cet  ordre  d'idées,  il  est  absurde  de  parler  de  lois 

réelles  :  les  lois  n'ont-elles  pas  toujours  et  essentiellement 

en  vue  les  personnes?  Le  légiste  italien,  idéaliste  comme 

f est, en  général,  la  science  italienne,  exprime  sa  pensée  en 

ces  termes  :  «  Ce  qui  est  le  plus  digne  tire  à  soi  ce  qui  est  le 

îWMis  digne.  »  Et  qui  oserait  comparer  la  valeur  des  biens 

à  la  dignité  de  la  personne?  Donc  la  personne  tire  à  elle 

les  biens,  partant  tout  statut  est  personnel  en  principe  (i). 

(l)  Albericns  de  Rosate,  super  Codice,  Qui  dari  tutores  possunt, 
kL  264,  col.  1,  no  1.  Et.  Oceanus  juris,  Albericus  de  Rosate,  De  statutis, 
Ul,n,  3  (t.  II,  fol.  56  verso). 
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Cotte  doctrine  n'était  pas  du  goût  de  d'Argentré; 
conçoit,  il  était  réaliste  outré  :  maïs  qui  est  dans  le  fl 
l'émule  do  Dumoulin  ou  l'obscur  glossateur? 

Les  légistes  italiens  ont  encore  un  autre  principe 
tient  au  profond  respect  qu'ils  ont  pour  la  persomui 
humaine.  Dans  l'Europe  féodale,  on  disait  :  les  coata 
sont  réelles.  Sans  doute,  le  législateur  statne  sur  Ï6»] 
sonnes  et  les  choses  qui  lui  sont  soumises.  Est-ce  â. 
qu'il  impose  sa  TolOnté  aux  hommes?  Que  deviauf 
alors  la  liberté?  N'est-ce  pas  dans  l'intérêt  des  bom 
que  les  lois  .se  font?  Et  qui  est  le  meilleur  juge  d« 
intérêts,  sinon  l'individu?  Il  faut  donc  lut  laisser  plt 
liberté  d'agir.  De  là  les  glossateurs  concluaient  m 
Tolouté  des  parties  peut  étendre  les  contrats  hors  au 
ritoire,  et  comprendre,  par  conséquent,  des  biens  son 
à  une  souveraineté  étrangère  (i).  Le  principe  a  des  «M 
quenccs  importâmes,  notamment  en  matière  de  «an 
tiODS  matrimoniales.  Dumoulin  s'en  empara,  et  bien 
d'Argentré  le  combattît  avec  acharnement,  il  fut  confl 
par  la  jurisprudence  et  il  est  devenu  un  axiome  d«  m 
science. 

•  IN.  Celaveut-ildirequ'iln'y  ait  point  de  statutsrt 
Non  certes,  et  les  glossateurs  n'allaient  pas  jasqt 
Reste  à  savoir  quand  la  loi  est  restreinte  au  territo 
quand  elle  peut  le  dépasser.  C'est  la  grande  difBcaltl 
notre  science  ;  le  débat  n'est  pas  encore  vidé  au  dix-i 
vième  siècle,  on  ne  peut  donc  pas  s'attendre  à  ce  i 
dès  le  début,  les  glossateurs  aient  aperçu  la  vérité. 
distinguent  entre   les    statuts  favorables  et  les 
défavorables  qu'ils  appellent  aussi  odieux  ;  le»  prtDB 
étendent  leur  empire  hors  du  territoire,  les  autre»  : 
circonscrits  dans  les  limites  de  l'Etat  dont  ils  émanenf 
La  distinction  n'est  pas  juridique.  D'abord  rien  de  ce 
fait  le  législateur  ne  doit  être  qualifié  d'odieux;  tout 
raison  d'être,  même  les  lois  qui  paraissent  défavoi 
Et  y  eût-il  des  statuts  odieux,  qui  donne  à  l'interprè' 


(1)  Bartolus,  super  Codiae,  Ds  summ 

(2)  i)u-lolu«.  Buper  Codioa,  De  subit 
BuperDig.,  DeJweom.Jud.,  L.  Extra 


I  Trinitate,  n"  42,  fol.  8. 
la  Trinttau,  n»  26.  fol.  8. 
erritorlum,  a*  13,  toi.  40  ¥< 
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oit  de  les  frapper  de  réprobation  et  de  leur  refuser  le 
iractère  qu'eUes  tiennent  de  leur  nature  ?  S'ils  sont 
ersonnels,  ils  doivent  suivre  la  personne,  fussent-ils 
dieux  f  à  moins  qu  il  ny  ait  un  autre  principe  qui  s'y 
|ipose.  La  distinction  des  glossateurs  présente  une 
pire  difficulté^  que  Ion  peut  dire  insoluMe.  Comment 
KToir  si  un  statut  est  favorable  ou  non?  D'ordinaire 
Ifeand  il  est  favorable  à  l'un,  il  est  défavorable  à  l'autre, 
%  les  statuts  les  plus  odieux,  les  privilèges,  ont  pré- 
cisément pour  objet  d'accorder  des  faveurs  à  certaines 
|vaonnes.  Est-ce  la  faveur  ou  la  défaveur  qui  l'em- 
j^ortera?  La  décision  sera  nécessairement  arbitraire,  car 
lOe  dépendra  de  l'appréciation  individuelle  de  Tinter- 
pvète. 

Il  7  a  des  statuts  sur  lesquels  les  glossateurs  sont 
Faccord.  Les  statuts  de  l'incapacité  des  mineurs,  des 
hmmes  mariées ,  des  prodigues ,  sont  favorables ,  par- 
lant ils  s'étendent  hors  du  territoire.  On  pourrait  dire 
fiB  Fincapacité  est  dé&vorable,  parce  qu'elle  place  les 
incapables  dans  une  situation  d'infériorité;  en  réalité. 
Bêla  tient  à  leur  état,  et  c'est  pour  les  protéger  que 
bt  loi  le*  frappe  d'incapacité  légale;  or,  une  loi  de 
protection  est  certainement  favorable.  Du  reste,  la  dis- 
tinctioD  des  statuts  favorables  et  odieux  n'était  pas  né- 
esBsaire  pom*  étendre  les  statuts  qui  règlent  l'état  et  la 
capacité  ou  l'incapacité  qui  en  résultent.  Ce  sont  là  des 
statuts  essentiellement  personnels,  donc  par  leur  nature 
ik  suhrent  la  personne  tors  du  territoire,  partout  où  elle 
le  trouve,  et  ils  s'étendent  aux  biens,  quelle  que  soit  leur 
«toation. 

;  Quand  U  s'agit  de  statuts  défavorables,  les  glossateurs 
i  le  s  entendent  plus.  Balde  considère  comme  telle  la  légi- 
Itimation  d'un  enfant  naturel  par  rescrit  du  prince.  Au 
'  premier  abord,  on  a  de  la  peine  à  comprendre  ce  qu'il  y  a 
f  odieux  dans  un  statut  qui  assure  à  l'enfant  un  état  et,  par 
suite,  des  droits  dans  la  société  civile.  C'est  que  nos  sen- 
timents ne  sont  plus  ceux  de  la  tradition  ;  jadis  l'opinion 
publique  flétrissait  les  bâtards  :  «  Mauvais  soldats, 
lisait-on,  mauvais  chrétiens,   odieux  à    Dieu   et  aux 
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hommes (i).  »  Quelle  iniquité!  N'est-ce  pas  précis 
parce  que  les  malheureux  enfants  n'avaient  aucua 
dan3  la  société,  aucun  appui,  aucune  protection,  ^o' 
mettaiont  hors  de  la  loi  morale,  comme  on  les  meltul 
de  la  loi  civile?  Napoléon  avait  raison  de  dire  ^ 
société  n'élairpas  intéressée  à  ce  qu'il  y  eût  des  b&1 
Loin  d'être  odieuse,  la  légitimation  est  favorable,  a 
le  disaient  d'autres  glossateurs  (2);  elle  assure  lY 
l'enfant,  et  c'est  son  droit  avant  tout  qui  doit  être  p 
considération. 

Bartole  enseigne  que  le  statut  qui  exclut  les  femt 
la  succession  est  odieux  (3).  11  a  certes  pour  lui  le 
la  nature  ;  cependant  dans  un  état  social  basé  sur 
tocratie,  l'exclusion  des  femmes  peut  être  défead 
point  de  vue  politique.  Balde  nie  que  le  statut  soitot 
il  est  mêlé  de  faveur  et  de  défaveur,  dit-il  ^*).  ■ 
femmes  sont  exclues,  ce  n'est  point  parce  que  le  11 
teur  entend  leur  témoigner  une  défaveur  quelconq 
ne  veut  pas  môme  favoriser  les  mâles  ;  c'est  la  coi 
tion  de  la  société  qu'il  a  en  vue,  en  favorisant  la] 
tuité  de  l'aristocratie.  Les  personnes  disparaissent 
cet  ordre  d'Idées  ;  si  les  unes  sont  privilégiées  et  les 
lésées,  c'est  une  conséquence  du  régime  politique. 

Même  dissentiment  quant  au  statut  qui  défend 
femme  de  faire  une  libéralité  à  son  mari.  Le  statut  s 
hors  du  territoire,  dit  Bartole,  parce  qu'il  est  favol 
il  garantit,  en  effet.  la  femme  contre  sa  faiblesse  et  1 
les  obsessions  intéressées  du  mari.  Non ,  dit  Bail 
statut  est  défavorable,  car  il  enlève  à  la  femme  la  libl 
position  de  ses  biens  (5).  Je  reviendrai  sur  ces  quef 

*f9.  La  distinction  des  statuts  favorables  et 
passa  dans   la  pratique  ;  nous  la  retrouverons  ch 


(1]  Baldua,  De  itatullt,  v'  Spuriw,  a-"  3  et  4.  lOaeanui 
fol.  147.) 

(£)  Ant.  de  Rosellis,  Traelatua  de  légitimation,  11,  S4  (d*iul'< 
JvrU).  ^ 

(3)  Bartolus,  super  Codice.  De  sum-ma  Trinilate.  r"  3Î.  fol.  7. 

(4)  Beldua,  Bu|jer prima Codicîs, Dt summa  TiiniMte, L.  Cutietc 
ÏM,  n»  le.  fol.  7,  verso. 

(5)  Vojez  lea  (émoignagM  cités  dans  laa  notes  3  et  4  ci-d«i 
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statutaires  ;  c'était  à  peu  près  la  seule  barrière 

pût  arrêter  renvahissement  des  statuts  personnels, 

la  doctrine  des  glossateurs,  toutes  les  lois  auraient 

par  être  personnelles.  Ils  sentaient  d'instinct  qu'il  y 

des  lois  qui,  par  leur  nature,  sont  réelles,  en  ce 

qu*éUes  ne  peuvent  pas  recevoir  d'application  hors 

itoire,  et  que,  dans  chaque  Etat,  toute  personne  y 

être  assujettie,  les  étrangers  aussi  bien  que  les  indi- 

L  '  Mais  les  légistes  italiens  formulèrent  mal  leur 

I.  Ce  n'est   pas   dans    le  caractère  favorable  ou 

des  statuts  qu'il  fallait  chercher  le  fondement  de  la 

,  c'est  dans  l'intérêt  de  conservation  de  l'Etat.  Cet 

tt  est  un  droit  et  le  droit  suprême,  puisque  l'Etat  est 

Ltie  de  tous  les  droits  individuels  ;  son  droit  do- 

donc  celui  de  toutes  les  personnes  étrangères  et 

les.  En  ce  sens,  les  statuts  qui  règlent  les  droits 

^la  société  sont  réels. 

\  n^  4.   DES  STATUTS   PERSONNELS. 

f 

fMO.  Dans  l'Europe  féodale,  on  ne  savait  ce  que 
Hait  qu'un  statut  personnel  ;  la  personne  était  absorbée 
ir  le  sol;  tout  devenait  réel,  même  l'air  que  l'homme 
^pire  ;  de  sorte  que  dans  telle  baronnie  ïair  rendait 
rft  et  dans  telle  autre  Yair  rendait  libre  (i).  En  ce 
M,  on  disait  que  toute  coutume  est  réelle.  Il  est  pro- 
iUe  que  les  glossateurs  commencèrent  par  enseigner 
.  réalité  des  statuts.  Leurs  écrits  en  portent  des  traces  ; 
I  y  lit  que  le  statut  ne  dépasse  pas  les  limites  du 
mtoire,  sans  distinction  entre  les  diverses  espèces 
I  statuts  (2).  Plus  tard,  on  limita  l'adage  féodal  au 
atut  réel  en  disant  que  ce  statut  n'est  pas  applicable 
a  biens  situés  hors  du  territoire  (3),  mais  le  statut 
igit  toutes  les  choses   comprises  dans  le  territoire. 


(l)  Ce  loiit  deux  proTerbes  allemands  :  Die  Luft  macht  eigen.  Die  Luft 
wdUfrtU 

SChrâtiiuaos,  DeeUiones.i.  II,  p.  5  (Decis.  III,  n»  33). 
Ocêanuijurù,  t.  VIII,  fol.  175,  n*  2  (J.  Le  Cirier,  Deprimogenitura, 

I.  20 
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qauid  même  elles  appartiendraient  à  un  étranger 
Admettre  des  statuts  personnels,  c'était  toute  une  rt 
lotion  :  la  personne  que  la  féodalité  subordonnait  t 
terre  reprenait  ses  droits.  Il  parut  aux  glossateurs  i 
tout  se  riqiportait  à  la  personne  (n"  214\\  de  U  leurl 
dance  à  personnaliser  tous  les  statuts.  Ce  n'était  pas  t 
téme  préconçu,  car  il  y  avait  controverse  sur  praM 
tous  lea  points,  comme  je  le  dirai  plus  loin,  il  est  M 
difficile  de  formuler  des  principes  généraux  sur  les  l 
tuls,  d'après  la  doctrine  des  glossateurs,  car  ils  ( 
cèdent  par  exemples  plutôt  que  par  règles.  Le  stalotf 
Bonuel  a  deux  faces.  D'abord  il  suit  l'indigène  bon 
territoire,  partout  où  il  se  trouve  ;  tel  est  le  statut  di 
minorité  el  de  la  majorité.  D'un  autre  côté,  le  statut] 
Bonnel  n'est  pas  applicable  à  l'étranger,  puisqu'il  ai 
même  son  statut.  Cette  doctrine  soulève  une  prcmi 
question,  et  cest  la  plus  importante  :  quelle  est  la  rû 
delà  personnalité  des  statuts?  Pourquoi  chaque persoi 
a-t-elle  sou  statut  t  On  ne  trouve  pas  de  réponse  ào 
question  chez  les  glossateurs.  Ils  n'ont  pas  l'esprit  p& 
sophique;  commentateurs  par  excellence,  ils  ee  weà 
toujours  sur  des  textes;  c'est  presque  leur  unique  ai 
mentation.  11  est  inutile  d'entrer  dans  ce  débat,  puisq 
est  certain  que  lea  glossateurs  se  trompaient  dans  l'ilii 
prétation  des  textes  :  ils  cherchaient  des  statuts  pen 
nels  dans  des  lois  qui  ignorent  la  personnalité  des  ststi 
Je  dois  me  borner  aux  questions  pratiques  que  les  ^ 
sateurs  discutent. 

SSI.  Il  ;  a  un  statut  sur  la  personnalité  duquel  t 
les  glossateurs  sont  d'accord,  le  statut  qui  déclare  io 
pables  certaines  personnes,  telles  que  les  femmes  B 
riées,  les  mineurs,  les  prodigues.  C'est  peut-ôti'o  ce  stl 
qui  a  fait  naître  l'idée  de  la  personnalité  des  lois.  Q 
femme  se  marie;  sitôt  mariée,  elle  change  de  conditioS 
d'état;  elle  tombe  en  la  puissance  de  son  mari,  et  elle  lui 
tellement  soumise,  qu'elle  ne  peut  faire  aucun  acte  valu 

>t2Q{OcHiiiiuJurU,t. 
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n  consentement.  Qu'importe  où  elle  agit?  Nest- 

partout  femme  mariée  i  Et  dès  qu'il  est  reconnu 
est  mariée,  son  incapacité  est  également  reconnue  ; 
-on  qu'elle  soit  femme  mariée  dans  un  lieu  et  qu'on 
dère  dans  un  autre  comme  femme  non  mariée?  Si 
tractant  hors  du  territoire,  dans  un  lieu  où  les 

ne  tombent  pas  sous  puissance  maritale,  la  femme 

s'affranchir  de  l'incapacité  qui  la  frappe,  il  dé- 
t  d'elle  d'éluder  la  loi  du  mariage,  et  de  changer  un 
.  est  immuable,  alors  qu'elle-même  a  consenti  à 
bordonnée  en  toutes  choses  à  son  mari.  Il  était 
ble  d'admettre  une  pareille  doctrine  qui  aurait 
tteinte  au  mariage  lui-môme  (i). 

les  statuts  d'incapacité  ont  une  autre  face.  On 
t  déjà  du  temps  des  glossateurs  ce  que  les  Anglo- 
ains  disent  aujourd'hui,  l'intérêt  des  tiers  qui  con- 
,  avec  un  incapable  :  comment  peuvent-ils  savoir 
urne  avec  laquelle  ils  traitent  est  mariée?  Et  s'ils 
înt,  ils  seront  trompés.  Les  glossateurs  trouvèrent 
onse  à  l'objection  dans  un  texte  romain  où  il  est 

chacun  doit  s'enquérir  de  la  condition  de  celui 
quel  il  contracte.  La  raison  n'est  pas  décisive,  et 
le  les  glossateurs  ajoutent  l'est  encore  moins.  Le 

est  nul,  disent-ils,  à  l'égard  de  l'incapable  ;  dès 
e  peut  valoir  à  l'égard  de  l'autre  partie  (2).  C'est  une 
i  de  principe,  car  il  s'agit  précisément  de  savoir 
ntrat  est  nul  à  raison  d'une  incapacité  que  le  tiers 
connue  ;  puis  le  contrat  peut  être  valable  à  l'égard 
3  des  parties  et  nul  à  l'égard,  de  l'autre.  Le  droit 

l'intérêt,  telle  est  la  seule  réponse  que  l'on  puisse 

l'objection. 

:.  Si  le  statut  personnel  suit  l'indigène  partout  où 

3uve,  il  en  doit  être  de  même  du  statut  de  l'étran- 

ne  peut  être  ni   habilité  ni  inhabilité  par  la  loi 

ire  (3),  Le  statut  de  Modène  permettait  au  pupille 

fez  les  témoignages  de  toas  las  autears  dans  Froland,  Mémoires 

ntuts.L  l,p.  112,  113. 

chi  Cortii,  De  statutis,  sect.  IX,  n»  26  {Oceanus  juris,  t.  II, 

erso). 

Ldas,  super  Co4ice,  De  summa  Trinitate,  u^  13,  fol.  7,  col.  1. 
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de  contracter  à  l'âge  de  quatorze  ans.  Ce  statut,  dit 
de  Castre,  ne  peut  être  invoqué  parle  pupille  de  Bûl< 
qui  viendrait  contracter  à  Modène.  Pourquoi  î  Les  ] 
sateurs  se  contentent  de  répondre  :  Parce  que  le  ststti 
personnel  et  que  la  personne  ne  peut  être  gouvemÔfl 
par  la  loi  de  son  domicile  (i).  Notre  question  revil 
Pourquoi  la  personne  ne  peut-eJle  pas  être  régie  pari 
du  pays  où  elle  contracte  i  C'est  demander  pourquo 
statuts  sont  personnels.  Les  glossateurs  ne  répom 
pas,  ou  leurs  réponses  sont  insuffisantes;  j'y  revien 
dans  la  suite  de  ces  Etudes. 

Du  principe  que  la  loi  personnelle  ne  régit  point  VU 
ger,  les  glossateurs  tirent  une  conséquence  qui  nousi 
resse  encore  au  dix-neuviéme  siècle.  Les  clercs  son 
soumis  à  la  loi  laïque  et  en  peuvent-ils  profiter?  11^ 
sont  pas  soumis,  dit  un  glossateur,  parce  qu'ils  ne 
pas  sujets  de  l'Etat  où  ils  ont  leur  domicile  (ï);  en  e 
ils  sont  sujets  du  pape,  lequel  peut  leur  commanda 
toutes  choses;  or,  ils  ne  peuvent  être  sujets  de  deux 
verains.  C'est  très  bien  raisonner.  Mais  la  question  a 
autre  face;  il  est  de  principe  que  celui  qui  n'est 
obligé  par  un  statut  n'en  profite  pas  non  plus.  Si  les  d 
ne  sont  pas  soumis  à  la  loi  laïque,  de  quel  droit  s'ei 
vaudraient-ils  pour  exercer  des  droits  politiques? 
étranger  peut-il  faire  acte  de  souveraineté?  Que  les  lA 
réguliers  et  séculiers  aillent  voter  à  Rome,  leur  psi 
rien  de  plus  logique,  mais  par  cela  même  ils  sont  r 
lement  incapables  d'être  électeurs  en  Belgique  et 
France. 

*Î3.  Le  statut  personnel  soulève  une  question 
sérieuse.  Il  suit  la  personne  partout,  mais  ne  concernB 
que  la  personne,  ou  sapplique-t-il  également  aux  bu 
Toute  loi,  quelque  personnelle  qu'elle  soit,  est  au 
tive  aux  biens.  Le  statut  de  minorité  est  personnel 
excellence.  Et  pourquoi  la  loi  déclare-t-elle  les  r  ' 
incapables?  Elle  veut  les  protéger  contre  la  faibles»* 


(2)  Le  Cirier,  D«  primogenitvra  \Oeea 
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xpériencft  de  leur  âge.  Cela  suppose  que  par  leurs 
s  Us  compromettent  leur  intérêt,  et  l'intérêt  ne  con- 
te que  les  biens.  Il  n'y  a  point  de  doute  quant  aux 
kB  situés  dans  le  territoire  du  statut  :  le  mineur  n'en 
t  pas  plus  disposer  hors  du  territoire  que  dans  le  ter- 
'  "e.  Cela  serait  vrai  quand  même  il  n'y  aurait  point  de 
tat  personnel;  la  loi,  en  tout  cas,  régît  les  biens  situés 
son  territoire;  si  ces  biens  appartiennent  à  un  inca- 
ile,  celui-ci  ne  peut  pas  violer  la  loi  territoriale  qui  lui 
end  d'en  disposer.  Mais  que  faut-il  décider  des  biens 
sont  situés  bors  du  territoire  ?  Cette  question  a  donné 
,  à  une  vive  controverse;  je  l'exposerai  ailleurs.  Pour 
moment,  il  ne  s'agit  que  de  la  doctrine  des  glossateurs. 
iprît  qui  les  anime  permettait  à  peine  un  doute,  aussi 
dUcutênt-ils  pas  la  question  ;  ils  décident  que  le  statut 
minorité,  quoique  personnel,  s'étend  aux  biens  par 
e  de  conséquence;  à  leur  point  de  vue,  ils  pouvaient 
9  que  le  statut  est  personnel,  alors  même  qu'on  l'ap- 
qaeaux  biens;  en  effet,  c'est  à  raison  des  biens  que  le 
oear  est  déclaré  incapable  ;  son  incapacité  consiste  à  ne 
BToir  disposer  des  biens,  et  puisqu'il  est  partout  inea- 
ble.  il  s'ensuit  qu'il  ne  peut  disposer  nulle  part.  Par 
le  majeur  peut  disposer  partout,  là  même  ou, 
iprès  le  statut  territorial,  il  serait  encore  mineur. 
Toutefois,  il  faut  l'avouer,  cette  décision  ne  se  concilie 
•e  avec  la  doctrine  de  la  réalité  des  statuts.  Sous  l'em- 
du  droit  féodal,  on  ne  l'aurait  pas  comprise,  et  même 
!  la  théorie  traditionnelle  des  statuts,  il  est  difficile  de 
justifier  (i).  Vainement  dit-on  que  le  statut  concernant 
nucipalement  la  personne  peut  s'étendre  aceessoire- 
Jnt  aux  biens  situés  hors  du  territoire  (î);  toujours  est-il 
'un  bien  est  régi  par  une  loi  étrangère,  ce  qui  est  en 
position  avec  la  réalité  du  statut.  L'inconséquence 
Èmoigne  pour  les  glossateurs.  Ils  étaient  dans  le  vrai  en 
passant  le  statut  réel  ;  la  minorité,  avec  toutes  ses 
intes.  forme  un  statut  essentiellement  personnel.  Qu'im- 

Oj  Bariole  parait  être  d'un  avis  contraire  (Super  Codicô,  De  summa 
^fW,,  fol. 7. col.  Ï.a-13). 

Pwt  1»  r^aonnemeut  de  Déciu  en  au  Conseils  {ConHl.,  t.  V,  207 


I 


310  HISTOIRE  PU  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

porte  qu'il  s'ôlende  sur  des  biens  situés  sur  un  autre  tt 
toire(  La  souveraineté  locale  n'en  reçoit  aucune  attei 
car  le  statut  rie  minorité  n"a  rien  de  commun  avec la^ 
verainetd.  Dumoulin  se  prononça  pour  l'opinion  iiM( 
sateurB  (i);  lui  aussi  avait  une  tendance  à  personni 
les  lois.  Nous  entendrons  plus  loin  les  objections  4» 
listes  belges, 

9V-4.  Quelles  sont  les  incapacités  qui  forment  un  t 
personneWIl  y  a  là-dessus  de  grandes  controverses! 
les  auteurs  modernes  :  ils  distinguent  entre  les  inca 
tés  générales  et  les  incapacités  particulières  ;  cette  ^ 
tion,  admise  par  les  uns,  est  vivemeut  combattue  pa 
autres.  Les  glossateurs,  d'après  leur  habitude,  ne 
cutent  pas  la  question  en  termes  généraux,  et  ils  : 
prévu  que  quelques  espèces  particulières  sur  lesqueU 
reviendrai  en  traitant  rie  la  lutte  entre  la  personnel 
la  réalité.  Il  se  présente  une  autre  ditticullé.  Les  il« 
cités  générales  ne  sont  pas  toutes  de  même  nature;  < 
que  l'on  cite  d'ordinaire  sont  établies  dans  l'iniert 
incapables  ou  rie  la  famille  ;  telle  est  l'incapacité  de 
neurs,  des  femmes  mariées,  des  interdits,  des  ppod 
et  des  faibles  ri' esprit.  11  y  a  une  autre  incapacité  ^ 
prononcée  par  le  juge  à  titre  de  peine.  Au  moyen 
cette  incapacité  était  1res  fréquente;  on  assimila 
excommuniés  aux  déportés,  ils  étaient  frappés  de 
civile,  c'est-à-dire  rie  l'incapacité  la  plus  absolue,  ( 
sait  que  l'Eglise  prodiguait  singulièrement  ses  fot 
Parfois  des  cités  entières  étaient  excommuniées;  dm 
circonstances,  l'incapacité  devenait  dérisoire;  par 
même  qu'elle  était  universelle,  elle  était  d'une  applil 
impossible;  les  bourgeois  excommuniés  faisaient  ci 
le  renard  dans  la  célèbre  épopée,  ils  se  moquaient 
sentence  qui  les  frappait,  et  c'était  nécessité,  car 
l'avait  prise  au  sérieux,  la  vie  se  serait  arrêtée, des  1 
ne  pouvant  pas  contracter  les  moindres  conventions 
vie  civile.  En  droit,  toutefois,  c'était  là  l'ell'et  de  Va 
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inicatioD;  les  légistes  l'aggravèrent  encore  en  ensei- 
Ult  que  le  statut  de  l'Eglise  était  personnel  et  que  l'in- 
nio  qui  en  résultait  s'attachait  au  condamné  comme  la 
iTe  au  lépreux;  d'autres  disaient  qu'elle  s'incorporait 
X  08  (i).  Les  glossateurs  étendaient  à  l'excommunication 
que  les  jurisconsultes  romains  disaient  de  la  maœima 
pitû  diminutio;  elle  entraînait  un  changement  d'état; 
capable,  l'excommunié  devenait  incapable;  c'est  cette 
S&pacîté  radicale  que  les  légistes  italiens  comparent  à 
lèpre.  Cela  est  déjà  contestable,  quand  l'infamie  résulte 
n  jugement  véritable  rendu ,  par  un  tribunal  laïque,  pour 
crime.  Que  dire  des  sentences  d'excommunication  por- 
8  sans  qu'il  y  eût  l'ombre  d'un  délit,  et  qui  n'avaient 
utre  objet  que  de  venger  et  de  fortifier  l'autorité  de 
iglisef  Ici  les  glossateurs  auraient  dû  s'insurger  contre 
autorité  qui  n'était  qu'une  usurpation.  Au  seizième 
tele,  les  jurisconsultes  ne  manquèrent  point  de  com- 
Ure  des  prétentions  dont  ils  étaient  les  adversaires-nés; 
ûs  an  moyen  âge,  la  superstition  aveuglait  l'intelligence, 
U  terreur  abaissait  les  esprits.  Je  n'ai  pas  trouvé  chez 
glossateurs  une  seule  protestation  contre  la  lèpre 
désiastique  :  la  vraie  lèpre,  c'était  l'ambition  effrénée 
l'Eglise. 

M&,  Le  statut  qui  régit  les  conventions  paraît  per- 
nnel  de  sa  nature,  puisque  c'est  la  personne  qui  y  joue 
grand  r6le.  A  vrai  dire,  si  la  loi  intervient,  ce  n'est  pas 
lur  commander,  puisque  la  souveraineté  est  hors  de 
BBe;  là  où  il  n'y  a  que  des  intérêts  particuliers,  comme 
I  matière  de  contrats,  le  législateur  ne  fait  que  prévoir 
que  les  parties  veulent,  et  il  leur  permet  de  vouloir 
itre chose  que  ce  qu'il  a  présumé  être  leur  volonté.  Cepen- 
inl,  dans  ta  doctrine  féodale,  les  conventions  étaient  ré- 
H  par  la  coutume  réelle,  aussi  bien  que  tous  les  actes 
ridiques.  La  doctrine  traditionnelle  n'était  pas  tout  à  fait 
Mffldonnée  du  temps  des  glossateurs;  on  disait  que  cha- 
ittest  tenu  de  suivre  la  coutume  de  ceux  au  milieu  des- 

CI  Bmol us.  super  prima  Codicis,  fol,  e  fsrso,  n*  50 ;  Id.,  Dt  haretteit 
naiiiel,.,  toi.  31  verso,  n'  1.  Ocmnusjiiria.  toi  80,  ante  aatû,  B  ;  ■  In- 
HtM  tBADOla  oMibUB  inhnreDt.  ■ 
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Iqoels  il  vil.  et  l'on  en  concluait  que  les  étrangers  èl 

I  liés  par  la  coutume  du  lieu  où  ils  contractaient,  t 

I  même  ils  rignoraient.  Cela  était  logique  dans  le  steI 

'  de  la  réalité  des  coutumes,  mais  la  conséquence  ti' 

gnaît  contre  le  principe.  Les  glossateurs  ne  reprodaii 

ees  objections  que  pour  les  combattre,  mais  ils  ne  les» 

hallent  pas  toujours  au  nom  de  principes  rationnels.  ! 

coutumes,  disent-ils,  ne  s'appliquent  pas  aux  étrange 

parce  qu'elles  n'ont  qu'une  autorité  locale  (i).  Les  réaÛl 

ue  pouvaient-ils  pas  répondre  que  cette   autorité  t 

toute-puissante,  et  que  tous  ceux  qui  sont  sur  un  tenitl 

sont  soumis  à  la  loi  territoriale? 

Les  glossateurs  admettaient  tous  la  personnalité 
statut  qui  régît  les  conventions,  mais  ils  ne  s'accord» 
pas  sur  l'application  du  principe  ;  les  uns  voultuent 
l'on  «It  égard  au  statut  du  Heu  où  la  convention 
forme,  les  autres  préféraient  le  statut  du  lieu  où  doit 
faire  le  payement.  Ces  derniers  alléguaient  uiie  singuB 
raison,  c'est  qu'en  cas  de  conflit  des  statuts  du  créanâ 
du  débiteur  et  du  juge,  le  contrat  est  censé  fait  là  oà 
débiteur  doit  payer  (z).  C'était  une  fiction  basée  sur  i 
présomption  ;  or,  qui  donne  à  l'interprète  le  droit  de  cr 
des  fictions  et  d'établir  des  présomptions?  Bariole  i 
tingue.  En  principe,  on  suit  le  statut  du  lieu  où  lô  c 
trat  se  fait;  on  n'a  égard  au  lieu  du  payement  quei 
qu'il  s'agit  de  la  demeure,  car  c'est  à  ce  lieu  qaa 
débiteur  est  en  demeure  (3).  Pourquoi  les  glossateurs  l 
tachent-ils  à  la  loi  du  contrat?  Ils  confondaient  la  coo 
tence  et  le  statut,  bien  que  ces  deux  ordres  d'idées  n'ai 
rien  de  commun;  la  compétence  est  régie  par  d'aui 
principes  que  le  statut;  quel  que  soit  le  tribunal  cou 
tent,  il  doit  décider  la  contestation  d'après  la  naluw 
l'aflFaire  qui  lui  est  soumise,  donc  d'après  le  statut  pera 
nel  des  parties  quand  il  s'agit  de  conventions.  Quel  «al 

(1)  Rouhi  Curtii,  Dé  siatutfs,  aeot,  K.  a"  I  (0«anu»  jt 
*arso,  et  fol.  377,  col.  1), 

(2)  Albericua  de  Rosale,  De  J(a(u(ii,  II.  7,  n"  l-3(0c«anwJurf*,  t 
toi.  31).  Ancharanui.  Quœstiones.  III,  83,  n<"  9-12  (fol.  Ui  m»8> 

(:i)  Bftrtolas,  anper  Codioe,  De  summa  Trtnitate,  n"  16  et  18,  toi.  5. 
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f  n  est  déterminé  régulièrement  par  le  domicile  des 
:  telle  était  du  moins  la  doctrine  universelle  dans 

X  droit.  En  matière  de  conventions,  on  s'en  écar- 

ns  doute,  parce  que  le  créancier  et  le  débiteur  ont 
otdes  domiciles  différents.  Si  l'on  s'en  rapportait  au 

\  la  convention,  c'est  que  les  parties  étaient  présu- 
Itraiter  d'après  le  statut  du  lieu  où  le  contrat  se  pas- 
ï.  Encxire  une  présomption  !  Les  glossateurs  auraient 
c  fait  de  s'en  tenir  au  principe  très  juste  qu'ils  avaient 
[  la  volonté  des  parties  fait  leur  loi,  et  elle  domine 
■Ifis  contrats;  c'est  donc  la  volonté  des  parties  qu'il 
Eonsulter.Or,  c'est  là  une  question  de  fait  sur  laquelle 
[  D*a  rien  à  statuer,  puisque  la  volonté  peut  varier  i 
(oODTention  à  l'autre.  En  définitive,  les  conventions  ' 
(régies,  non  par  un  statut  ou  une  loi,  mais  par  la  vo- 
ides  parties  qui  leur  tient  lieu  de  loi.  Dumoulin  s'est 
iré  de  ce  principe,  et  l'a  admirablement  développé. 

Îulrai  dans  la  suite  de  cet  essai  historique. 
Les  statuts  réels  forment  la  grande  difficulté  ( 
I  science.  Au  moyen  âge.  on  posait  en  principe  que  I 
lUatuteEl  réel.  La  souveraineté  étant  territoriale,  le 
kùre  absorbait  tout  ;  les  personnes  étaient  soumises  à 
lotutae  locale,  et  il  en  devait  être  de  même,  à  plus  i 
[  raison,  des  biens.   Les  glossateurs  maintinrent  1 
^me  de  la  réalité  pour  les  immeubles,  ils  le  rejetèrent  I 
[£»  meubles.  C'était  un  adage  que  les  meubles  sui- 
Bt  lo  statut  de   la  personne.  Tous  les  glossateurs 
Bt  d'accord  sur  le  principe  (t),  bien  que  dans  l'appli- 
^  il  jr  eût  des  dissentiments,  notamment  en  matière 
Iwcession.  Je  reviendrai  ailleurs  sur  cette  importante 
jâOD.  Ce  qu'il  j  a  de  plus  important,  c'est  de  préciser  J 
lutifs  poar  lesquels  on  faisait  une  distinction  entre  les  ] 

fismparu  tloalleDoi*,  et  lei  lémoignagei  qti'il  cite  {Tratlé  des  si 

L II,  p.  ^55.^58l. 

*'~~ll  Ut  timolgnsgea  dsiiB  Chr)gtiQ»u«,  DecUinnex.  1. 11  (Decii.  T,  I 
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meubles  et  les  immeubles.  Sur  ce  point,  nous  n'av 
pas  de  réponse  satisfaisante. 

On  donnait  ordinairement  pour  raison  que  les  meul 
servent  à  l'usage  de  la  personne,  ce  qui  n'est  vrai  que. 
meubles  meublants.  Est-ce  que  le?  marchandises  Mrv 
aux  personnes,  comme  un  fauteuil  ou  une  table (  Est 
que  les  droits  se  transportent  d'un  lieu  à  un  autre  av( 
personne  qui  change  de  résidence?  On  fit  droit  à  l'ol 
tion  en  donnant  une  formule  plus  générale  à  l'argumi 
"  Les  meubles,  disait-on,  m  tisum  faniiliœ  com; 
sunt  (i).  -  En  généralisant,  on  tombait  dans  un 
écueil.  Est-ce  que  toute  espèce  de  biens  ne  servent 
aux  besoins  des  familles,  les  immeubles  aussi  bien 
les  meubles  ?  Telle  est  certainement  la  destination 
choses,  toutes  ont  été  créées  pour  l'homme;  les  gla 
teurs  le  disaient,  et  ils  en  induisaient  que  les  statuts  ] 
sonnels  étaient  la  règle.  Si  l'on  s'en  tient  à  la  raison 
Ton  donnait  pour  conclure  que  le  statut  des  meuble» 
personnel,  il  fallait  dire  plus,  c'est  que  les  statuts  con( 
nant  les  immeubles  sont  aussi  personnels  :  est-ce  que 
hasard  les  maisons  ne  sont  pas  nécessaires  aux  fs 
au  même  titre  que  les  meubles  qui  s'y  trouvent? 

On  donne  encore  une  autre  raison  du  principe, 
celle-là  parait  toute  contraire.  Le  statut  des  meubles  n 
pas  personnel,  dit-on,  il  est  réel.  En  effet,  les  meubles 
une  assiette  aussi  bien  que  les  immeubles  ;  seulement  o 
assiette  n'est  pas  flxe  et  immuable  comme  celle  dea  i 
meubles,  mais  qu'importe^  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  qn' 
se  trouvent  dans  un  lieu  déterminé,  ils  y  sont  atiacb 
tant  que  le  propriétaire  y  habite.  Et  n'est-ce  pas  ordïn 
rement  un  seul  et  même  lieuf  Les  liommes  t-iiangent 
d'habitation  tous  les  huit  jours  t  ït  quand  miîme  ils  cb 
gent  de  maison,  ils  conservent  presque  toujours  leur( 
raicile.  ainsi  que  leur  statut.  Donc  les  meubles  sontrt 
par  la  loi  du  lieu  où  ils  se  trouvent. 

Pour  concilier  ces  opinions  contraires,  on  a  dit  que 
meubles  ont  une  assiette  présumée,  celle  du  domicile 

,    (1)  fioullenoii.  Traité  dei*tatutt,  I.  I,  p.  338. 


LES   GLOSSAtËURS.  915 

riétaire.  En  effet,  le  propriétaire  laisse  les  meubles  là 

a  son  principal  établissement,  pour  s'en  servir  s'il  y 
u.  Ils  sont  donc  toujours  censés  être  à  ce  domicile, 
id  même  le  propriétaire  n'y  serait  point  (i). 
»  explications,  plus  ou  moins  contradictoires,  ne  té- 
Tient  pas  pour  le  principe  :  elles  ne  pénètrent  pas  au 

des  choses.  Pourquoi  y  a-t-il  des  statuts  réels? 
t-ce  pas  parce  que  la  souveraineté  doit  s'étendre  à 

ce  qui  se  trouve  sur  son  territoire ,  hommes^  et 
es?  S'il  en  est  ainsi,  le  statut  des  meubles  est  réel, 
i  bien  que  le  statut  des  immeubles.  Mais  est-il  vrai 
la  souveraineté  serait  compromise  si  les  biens  qui  se 
?ent  sur  un  territoire  étaient  régis  par  une  loi  étran- 
I  La  souveraineté  a  affaire  aux  personnes,  et  aux 
es  seulement  en  tant  qu'elles  appartiennent  aux  per- 
.es.  Il  faut  donc  laisser  les  biens  de  côté  quand  il 
t  de  déterminer  la  nature  des  statuts.  L'existence  de 
mveraineté  est-elle  en  cause,  le  statut  sera  réel,  quand 
le  il  porterait  sur  les  personnes.  La  souveraineté 
t-elle  pas  en  cause,  le  statut  ne  sera  pas  réel,  quand 
\e  il  porterait  sur  les  biens. 

e  statut  des  meubles  donne  encore  lieu  à  d'autres  dif- 
ités  :  s'applique-t-il  à  tous  les  objets  mobiliers?  Salicet 
rès  bien  qu'il  y  a  des  meubles  de  différente  espèce  et 
l  serait  souverainement  illogique  d'appliquer  à  tous  un 

et  même  statut.  Quand  le  propriétaire  attache  des 
ibles  à  un  fonds,  pour  le  service  de  ce  fonds  ou  à  per- 
telle  demeure,  ces  objets  deviennent  immeubles,  et 
-t-on  des  immeubles  qu'ils  suivent  la  loi  de  la  per- 
le? Ce  serait  renverser  la  théorie  traditionnelle  des 
its.  Il  y  a  ensuite  des  meubles  qui  sont  tels  par  fiction, 
ont  les  droits  et  les  actions  :  dira-t-on  d'une  créance 
lie  a  une  assiette  fixe  ou  qu'elle  est  présumée  en  avoir 
•  Ce  serait  matérialiser  le  droit.  Il  y  a  donc  bien  des 
notions  à  faire;  je  les  ferai  dans  la  partie  dogmatique 
168  Etudes  ;  cette  esquisse  historique  doit  se  renfermer 

les  principes  pour  ne  pas  faire  double  emploi. 

Voyez  les  témoignages  daus  BouUenois,  t.  I,  pp.  338-340. 
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*SÏ.  Nous  considérons  aujourd'hui  comme  réels 
statuts  qui  concernent  l'intérêt  public,  quand  cet  inté 
touclie  à  la  conservation  de  l'Etat.  Il  y  a  des  statuts  r 
tifs  à  la  police  :  tel  est  celui  qui  fixe  la  hauteur  des  G 
structions;  c'est  une  question  de  sûreté  publique,  et  il, 
d'évidence  que  les  étrangers  doivent  observer  les  loi» 
assurent  la  vie  des  personnes.  Sur  ce  point,  il  ne  saa 
j  avoir  de  doute  (i).  Les  glossateurs  agitent  une  s 
question  qui,  à  première  vue,  parait  singulière  :  le  st 
pénal  oblige-t-il  l'étranger?  11  y  avait  controverse.  î 
la  négative,  on  disait  que  le  législateur  n'a  pas  de  poit 
sur  les  étrangers  et  que  ceux-ci  peuvent  ignorer  Te 
tence  du  statut.  L'opinion  contraire  était  plus  gén^ 
ment  suivie  (a),  et  l'on  conçoit  à  peine  quelle  fllt  contesi 
Dire  que  le  législateur  n'a  pas  de  pouvoir  sur  l'étras 
est  un  non-sens  quand  il  s'agit  de  lois  pénales,  et  l'e 
tence  de  la  société  étant  en  cause,  peu  impoHe  que 
étrangers  connaissent  les  statuts  ou  non.  Pour  s'expli^ 
cette  étrange  controverse,  il  faut  supposer  que  le  s" 
prévoit  des  contraventions  qui  sont  d'un  intérêt  pure 
local.  Quant  aux  délits  et  aux  crimes  proprement  dits  co 
les  personnes  et  les  choses,  les  lois  qui  les  punissent  l 
rien  d'arbitraire,  sauf  la  peine,  qui  peut  varier;  c 
n'empêche  pas  l'étranger  de  la  subir,  quand  méi 
aurait  ignoré  la  loi  qui  vient  le  frapper. 

Là  n'est  pas  la  vraie  difficulté  en  ce  qui  coQcemft 
statuts  réputés  réels  à  raison  de  l'intérêt  général  { 
est  engagé.  11  y  a  aussi  un  ordre  public  en  matière  cW 
quand  l'intérêt  que  la  société  y  a  est-il  assez  puis 
pour  que  le  statut  oblige  l'étranger,  sans  qu'il  y  ait  à 
tinguer  si  le  statut  est  relatif  aux  biens  ou  k  la  pcrG 
C'est  la  grande  difficulté  que  présente  la  science  du  ( 
international  privé,  et  c'est  aussi  le  côté  faible  de  la 
trine  des  glossateurs.  Ils  ont  une  tendance  à  personna 
tous  les  statuts,  néanmoins  ils  admettent  des  statuts  p 
Pourquoi?  Les    glossateurs    n'invoquent  ni  le  droî 

(1)  AroUnue,  d'aprâs  Bartole,  super  Codico,  fol.  4  veno, 
(S)  AlbericDB  a  Rosate,  Dt  itatutii,  II,  qu.  HOetaniuJurls,t,n, 
v«no}. 
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l'intérêt  de  l'Etat  ;  ce  qu'ils  disent  du  statut  pénal  peut 
Béme  faire  croire  qu'ils  ne  se  rendaient  pas  compte  de 
fordre  public  qui  donne  à  TEtat  le  droit  d'assujettir  les 
étrangers  à  ses  prescriptions,  ou  de  ne  pas  soulBfrir  l'appli- 
cation d'une  loi  étrangère.  La  raison  en  est  peut-être 
dans  la  situation  équivoque  des  cités  italiennes.  Etaient- 
elles  souveraines,  ne  l'étaient-elles  pas?  On  ne  le  savait. 
De  droit,  elles  faisaient  partie  de  l'empire;  c'est  donc 
l'empereur  qui  aurait  dû  sauvegarder  les  intérêts  géné- 
raux. Mais,  en  fait,  depuis  la  chute  des  Hohenstaufen , 
rautorité  de  l'empire  était  nominale.  Dans  cet  étrange 
état  de  choses,  on  peut  dire  qu'il  n'y  avait  pas  d'Etat,  du 
moins  pas  d'organe  certain  des  intérêts  généraux  de  la 
société.  Cela  explique  le  silence  des  glossateurs  et  ce  que 
leur  théorie  a  d'imparfait.  Il  en  était  de  même,  pour  d'au- 
tres motifs,  dans  l'Europe  féodale.  On  y  suivait  comme 
maxime  q\^e  chaque  baron  était  roi  dans  sa  baronnie  ; 
mais  ces  rois  étaient  en  même  temps  dans  la  dépendance 
d'un  suzerain;  les  vassaux  étaient  si  peu  souverains  qu'on 
les  a  comparés  à  des  serfs.  Où  résidait  donc  la  souverai- 
neté? On  ne  le  sait.  L'idée  même  de  souveraineté  était 
faussée  par  la  confusion  de  la  puissance  souveraine  avec 
la  propriété  :  c'était  rapetisser  la  souveraineté  en  la  con  - 
sidérant  comme  une  chose  d'intérêt  privé.  En  définitive, 
le  moyen  âge  ne  comprenait  pas  la  souveraineté,  ni  les 
intérêts  généraux  de  la  société.  C'est  la  raison  pour 
laquelle  les  jurisconsultes  qui  vivaient  dans  cet  ordre 
d'idées  ne  s'élevèrent  point  à  la  vraie  théorie  de  l'Etat  et 
le  ses  droits. 

N®  6.   DU  STATUT  DES   FORMES. 


Les  glossateurs  s'occupent  beaucoup  du  statut 
[ui  régit  la  forme  des  actes,  mais  leur  doctrine  à  cet 
^ard  est  assez  confuse.  On  trouve  chez  eux  le  principe 
ui  est  aujourd'hui  généralement  admis  :  Locus  régit 
clum.  Pour  déterminer  la  portée  et  les  limites  de  cette 
aaxime,  il  faut  avant  tout  préciser  ce  que  l'on  entend  par 
.cte.  Aujourd'hui  le  mot  acte^  dans  l'adage  traditionnel, 
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»  Sicrit  !  c'esl  récrit  par  lequel  est  o 
le  fait  jtiridiqoe  qu'il  s'agît  de  prouver  en  jusUcA.  Q; 
des  foriDaliiés  prescrites  pour  la  validilé  des  actes;! 
variftnl  d'un  pays  &  ud  autre,  parc©  qu'elU-s  (Jéptiiideai 
l'état  moral,  politique,  social  des  divers-^;^  naiinus.  On 
appelle  /unnee  extrinsèques  uu  iDstrum<enuuitJï:  elle&< 
pour  objet  d'assurer  que  l'écrit  est  l'expression  An  Un 
volonté  de  celui  qui  y  figure,  et  l'on  suppose  que  te  U 
lateorde  chaque  pars  a  t-iabli  les  furuies  qui.  dans  F 
des  rncBurs.  sont  les  plus  propres  à  atteindre  ce  bol 
l'acte  est  coofonne  aux  lois  du  pays  on  il  est  reçu,  il 
valable,  parce  qu'on  présume  qu'il  exprime  la  peméfr 
pariiee:  s'il  n'est  pas  conforme  â  ces  lois,  il  est  Dtil,li 
qu'on  prësunie  qu'il  n'exprime  pas  cette  pensée.  T4 
dans  notre  droit  moderne. le  sens  de  l'adage  -.Loctitt 
actutn . 

On  admet,  en  second  lieu,  des  formalités  intriia 
et  l'on  entend  par  là  les  conditions  requises  pour  la 
dite  de  l'acte  en  prenant  le  mot  acte  comme  svnonjm 
fait  juridique.  L'expression  n'eât  pas  exacte  et  elle  pi 
confusion.  Le  formes  de  l'acte  concernent  la  preuvei 
n'ont  rien  de  commun  avec  la  validité  ou  l'existaat 
fait  juridique;  l'écrit  qui  le  constate  peut  être  Talah 
le  fait  juridique  peut  être  nul  ;  de  même  ce  fait  peut 
valable,  bien queî'écrit  soit  nul.  L'adage  Locus  régit  ai 
est  étranger  à  ce  que  l'on  appelle  improprement  6 
intrinsèques. 

U  y  a  encore  des  formes  habilitantes,  que  1 
prescrit  dans  l'intérêt  des  incapables  ;  telle  est,  en 
français,  l'autorisation  maritale  requise  pour  reodl 
femme  habile  a  agir  :  telles  sont  encore  l'autorisatio 
conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tribunal,  i 
saires  pour  la  validité  de  certains  actes  qui  conce 
les  mineurs.  Ces  formalités  différent  essentieUemonl 
formes  inslrumentaires  ;  elles  n'ont  pas  pour  objet  ( 
Burer  la  libre  expression  de  la  volonté  des  parties, 
lont  établies  pour  sauvegarder  les  intérêts  des  ÎDcapd 
,  elles  tiennent  donc  à  l'état  des  personnes. 

Je  laisse  de  côté  les  formes  requises  pour  la  tr&Qi 
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droits  réels,  tels  que  les  œuvres  de  loi  dans  les 

\m  lie  nantissement.  Les  glossateurs  ne  s'en  occu- 

sans  doute  parce  qu'ils  les  ignorent.  Ils  ne 

mi  que  le  droit  romain,  d'après  lequel  la  traus^ 

des  droits  réels  était  occulte. 

ces  distinctions,  il  est  facile  de  déterminer  la 

des  statuts  qui  règlent  les  formes.  Les  formes 

lentaires  sont  locales  de  leur  essence,  en  ce  sens 

^statut  qui  les  régit  est  territorial  ou  réel.  Les 

""  "  Ineéques  tiennent  à  la  substance  de  la  eonven- 

elles  sont  réglées  par  la  loi  de  la  convention. 

tegardont  l'incapacité  des  parties  contractantes 

telles. 

doctrine  des  glossateurs  en  cette  matière  est 
iô.  Ils  formulent  l'adage  dans  les  termes  les 
tlus,  et  le  motif  qu'ils  en  donnent  est  tout  aussi 
In.  Ecoutons  Paul  de  Castre  :  «  Sialulum  afficit 
eelebralos  in  loco  staluentimn,  quia  dicunlur  ibi 
Rochius  Curtius  s'exprime  également  en 
léraui.  -  L'acte,  dit-il,  est  régi  par  les  lois  du 
que  l'étranger  ost  censé  s'y  soumettre  (i).  » 
~  '6  maxime,  prise  au  pied  de  la  lettre,  nous 
alisme  féodal  :  la  personne  devient  une 
du  territoire,  elle  est  en  tout  soumise  à  l'em- 
itut  local  ;  partant  il  n'y  aurait  plus  de  statut  per- 
.  La  théorie  de  Paul  de  Castre  dépasse  également 
imes  inâtnimeulaires  ;  elle  embrasse  tout  l'acte,  ses 
itioiu  intrinsèques  et  même  la  capacité  et  l'incapa- 
qui  tend  de  nouveau  Â  réaliser  tes  statuts,  tandis 
1m  gloasaleurs  avaient  une  prédilection  pour  la  per- 
iftiftâ.  Ils  conff)ndent  les  divers  éléments  des  faits 
Bqoâs.  11  fallait  distinguer  d'abord  l'écrit  de  la  nonven- 
,  Cotto  distinction  soulevait  une  ditKculté  très  grave  : 
kil  des  ca»  dans  lesquels  la  solennité  est  de  la  sub- 
)  du  fait  juridique?  En  droit  moderne,  on  admet  des 
solennels,  dont  l'esistence  dépend  de  l'observation 


HISTOIRE  DO  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

des  formes.  Il  n'y  a  pas  de  trace  de  cette  distinctioac 
les  glossateurs  ;  je  la  laisse  de  côté  pour  m'en  tenir  i 
ibrmes  instrumentai res.  Que  ces  formes  soient  rôgi«] 
la  loi  du  lieu,  cela  est  d'évidence  (i)  ;  mais  il  eût  falln 
[  finir  ces  formes  et  donner  le  vrai  motif  du  principe,  l 
d'éviter  la  confusion;  les  glossateurs  ne  le  font  pas,  pa 
qu'eux-mêmes  confondaient  les  divers  ordres  d'idées. 
I  seule  raison  plausible  que  je  trouve  dans  leurs  écrits 
I  ceUa  que  donne  Bartote,  c'est  que  les  formalités  sont' 
I  question  de  juridiction  (s),  ce  qui  veut  dire  pealH 
que  le  législateur  les  établit  suivant  les  esigencea 
lieux;  voil:^  pourquoi,  dit  le  légiste  italien,  ces  for 
varient  d'un  lieu  à  un  autre.  Mais  quelles  sont  ces  ni 
sites  locales  qui  font  varier  les  statuts?  On  ne  le  saî 
est  probable  que  les  glossateurs  ne  s'en  rendaioitt 
compte  et  que  de  là  vient  la  confusion  où  ils  sont  ton 
Ainsi  Balde  considère  le  nombre  des  témoins  cot 
étant  de  la  substance  de  l'acte  (3)  ;  cela  serait  vm 
s'agissait  d'un  acte  solennel,  mais  le  glossateur  ne 
pas  cette  distinction  ;  on  ne  sait  pas  même  s'il  parle 
formes  instrumentaires  ou  des  formes  intrinsèques; 
jours  est-il  que,  dans  toute  hypothèse,  le  nombre  dei 
moins  n'est  pas  de  la  substance  de  l'acte,  et  bien 
encore  de  la  convention  quand  il  s'agit  d'une  convei 
non  solennelle. 

%30.  Les  conditions  intrinsèques  ne  sont  pas  des 
malités  ;  toutefois  les  glossateurs  les  comprennent  dai 
statut  du  lieu  où  le  contrat  se  fait,  de  sorte  que  le 
statut  règle  la  forme  de  l'écrit  et  la  substance  du  cou 
Ici  la  confusion  est  complète.  En  voici  un  exemple 
statut  du  lieu  où  le  contrat  se  passe  ne  permet  pa 
mineur  de  demander  la  restitution,  tandis  que,  selo 
statut  du  lieu  où  le  jugement  se  rend,  le  mineur  peut 
restitué.  Quel  statut  le  juge  appliquera-t-ilî  Bartû 
:  Balde  répondent  :  Le  statut  du  lieu  de  la  conventioB 


(1)  BaldoB,   De  slatulis,   v"   TerrUoHum,  d'  1  [Octanus  Jwris.  t 
BartoluB  super  Codice,  De  summa  TrinitaH,  a'  U,  (foi.  5). 

(2)  BartoluB,  ibiii..  n"  28  (fol,  6). 

(3)  Baldus,  auper  prima  Codicis,  De  ttimma  Trinilate,  a-  21,  fol. 
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ititution  n  est-elle  pas  accordée  à  raison  de  l'incapacité, 
à  raison  de  Tétat  du  mineur?  Ce  n'est  donc  pas  le 
du  contrat  qu'il  faut  considérer,  c'est  le  statut  du 
y  le  mineur  étant  incapable  partout  d*après  son 
utat  personnel.  Le  motif  que  Paul  de  Castre  donne  à 
^oi  de  son  principe  est  également  contestable.  Est-il 
mx  que  le  contrat  naît  là  où  intervient  le  concours  de 
uentement?  Une  convention  a-t-elle  un  lieu  de  nais- 
àee  î  C'est  matérialiser  le  droit  que  de  le  faire  dépendre 
JB  circonstances  extérieures,  physiques  et  toujours  acci- 
ntelles.  Cependant  le  légiste  italien  a  trouvé  un  parti- 
b  illustre  ;  Savigny  s'est  approprié  la  théorie  qui  donne 
ie  situation,  un  siège  à  l'obligation.  A  mon  avis,  c'est 
m  erreur.  Dumoulin  a  établi  le  vrai  principe  :  en  ma- 
te de  conventions,  tout  dépend  de  la  volonté  des  parties 
btractantes,  c'est  donc  leur  intention  qui  décide.  Le 
kne  de  cette  doctrine  se  trouve  chez  les  glossateurs, 
DDine  j*en  ai  déjà  fait  la  remarque  (n**  225).  S'ils  avaient 
Dcédé  par  principes,  ils  auraient  abouti  à  la  conséquence 
te  Dumoulin  en  a  tirée  ;  mais  telle  n'est  pas  leur  ma- 
ire, ce  sont  des  commentateurs,  ils  discutent  des  espèces 
nune  font  les  praticiens,  et  de  même  que  les  avocats,  ils 
ûdent  pour  le  besoin  de  la  cause, 
mi.  Restent  les  formalités  que  Ton  appelle  habili- 
Dtes.  Comme  elles  ont  pour  objet  d'habiliter  un  inca- 
We,  il  est  si  évident  qu'elles  tiennent  à  l'état  des  per- 
Bnes^que  l'on  est  étonné  de  voir  les  glossateurs  divisés, 
I  uns  décidant  que  c'est  un  statut  personnel,  les  autres 
prononçant  pour  la  réalité  du  statut.  Balde  établit  les 
mis  principes  en  cette  matière  ;  il  est  le  plus  rationnaliste 
m  glossateurs.  On  ne  doit  pas,  disait-il,  s'attacher  à 
corce  de  ce  qui  est  écrit,  il  faut  pénétrer  jusqu'à  la 
oellede  la  raison  ;  c'est  en  cela  que  consiste  la  science  (i). 
ir  la  question  des  formes  habilitantes,  il  dit  :  «  Le  sta- 
t  qui  défend  à  la  femme  de  s'obliger  sans  le  consente- 
BDt  et  l'assistance  de  ses  proches  est  un  statut  personnel, 


1)  Baldas,  prima  super  Digesto  teteri.  De  legibus  et  senatus-cotisiUtis, 
Scireleff€$,fo\,9 

1.  21 
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aaaioguâ  à  celai  on  veru  doqud  le  minear  oe  pi 
s'obliger  saas  son  oinUeur;  c«s  statuts  s'appliquent  f) 
UMit,  mâcne  là  on  le  statut  D'exit't>  rn.in;  1.-  r.m^atM) 
das  pareouoQ  du  curateur. En  '  .'.  rtign 

les  fetamâs,  le  staim  se  fonde  su  -^  qa 

aoe  eao&e  eâsentiellemeot  persotu  .  ^_mi: 

gère  aux  bieos.  •  Balde  ajoute  ^u^  i«   âUlut  < 
aussi  riotérdt  des  héritiers  présouipdii  de  la  fe 
Ceci  était  un  motif  de  douier  pour  ceux  qui  étaient  é 
cbés  à  la  réalité  des  statuts;  ils  disaient  que  le  stsul 
tend  à  cooseirer  les  biens  dans  la  famillâ  est  UD  statut  t 
Non,  car  si  ce  D*était  la  faiblesse  de  la  femme,  elle  sa 
pu  disposer  de  ses  bieos  eo  faveur  d'étrangers.  Dcoo 
statut  est  personnel,  quand  ou  pénètre  daoa  la  peosét 
la  loi.  Balde  a  soin  d'ajouter  des  motifs  qui  loucbir' 
davantage  les  pratideos.  Le  statut  est  favorable,  p 
qu'il  protège  la  femme  cootre  sa  faiblesse,  donc  oop 
l'étendre;  si  on  oe  i'étendait  pas  hors  du  tenritoîni 
parties  l'éluderaient,  et  la  loi  ne  serait  qu'un  jeu. 

93%.  La  forme  des  testaments  donnait  lieu  â  deo 
ficultés  particulières.  D'abord  on  demandait  si  l'on  dftf 
appliquer  aux  testaments  le  principe  Loais  régit  actv» 
y  avait  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  l'étnfl 
pouvait  tester  valablement  d'après  le  statut  local.  A 
aise,  un  statut  permettait  de  tester  devant  deux  léoKi' 
taudis  que,  d'après  le  droit  commun,  il  en  fallait  9 
L'étranger,  régi  par  le  droit  commun,  pouvait-il,  4^ 
nise,  tester  d'après  la  coutimie  vénitieune?  On  adoMl 
généralement  l'affirmative,  mais  l'opinion  contraire  V 
des  partisans  (:).  Ce  dissentiment  étonne.  Le  testai 
n'est-il  pas  le  plus  favorable  des  actes,  dans  la  doettj 
romaineî  et  n'était-ce  pas  le  rendre  impossible  piiif 
que  de  l'assujettir  aux  formes  rigoureuses  du  droit  M 
mun^  D'un  autre  côté,  toutes  les  raisons  que  l'on  allËg 


(1)  Baldoi,  Cansilia,  para.  V.  a.  LX,  n"  1.  fol.  14. 

(2)  Arelinus,  super  Codice,  De  summa  Trinilale.  toi.  4.  Pétri  Ri 
DAlii,  Dt  atalutls.  IV,  n°  75  iOceanuijaris.  t.  II,  fol.  3S8,  versa).  Ea  - 
cootrciire,  Albericua  da  R»aate,  tuptr  Codict,  De  tumma  TrinUat»,  tf 
toi.  i. 
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■i  faveur  de  l'adage  traditionnel  reçoivent  leur  applica- 
ion  aux  testaments.  Cela  prouve  combien  la  théorie  des 
(lossateurs  est  incertaine  et  hésitante.  Ils  avaient  parfois 
lecours  à  d'étranges  arguments  pour  valider  des  testa- 
Bents  fidts  en  dehors  de  toutes  formes  légales.  Un  testa- 
nentest  fait,  hors  de  l'empire  romain,  devant  deux  té- 
iioins;  cela  suppose  que  le  défunt  a  testé  en  pays 
Tinfidèles,  sans  observer  ni  le  droit  commun,  ni  un  statut 
Mal.  Le  droit  romain,  dit  le  glossateur, n'est  pas  applica- 
ile  hors  de  l'empire;  il  ne  cite  pas  de  statut  local,  néan- 
Boins  il  valide  le  testament  en  vertu  du  droit  divin  qui 
lit  :  Quod  in  ore  duorum  vel  trtum,  stat  omne  verbum  (i). 
ié  doute  que  l'argumentation  de  Jacques  de  Saint-Oeorges 
trouve  faveur  aujourd'hui. 

SSS.  L'adage  Locus  régit  actum  est-il  applicable  à 
rhabilité  ou  Finhabilité  du  testateur?  11  est  certain  que  le 
itatat  local  ne  peut  pas  habiliter  l'étranger,  puisqu'il 
l*agit  de  la  capacité,  laquelle  est  régie  par  le  statut  per- 
Bonnel.  Si  un  statut  porte  que  les  Bolonais  peuvent  tester 
fta-dessous  de  vingfr^inq  ans,  les  étrangers  n'en  pourront 
pis  profiter.  Arétin  le  décide  ainsi.  Le  même  glossateur 
dit  que  si  un  statut  défend  à  la  femme  de  tester  sans  le 
consentement  de  ses  proches,  le  testament  qu'elle  fera 
iOQs  un  autre  statut  qui  n'exige  pas  le  concours  des 
proches  sera  nul.  Sans  doute,  mais  quelle  est  la  raison  de 
décider?  Arétin  répond  que  la  femme  ne  peut  pas  faire 
baude  à  la  loi  (2);  cela  est  vrai,  mais  il  fallait  prouver 
ivant  tout  que  la  loi  oblige  la  femme  hors  du  territoire, 
s'est-à-dire  prouver  que  le  statut  est  personnel.  Cela  était 
controversé.  Encore  au  seizième  siècle,  on  agitait  la  ques- 
bon  de  savoir  si  la  (opacité  du  statut  personnel  suffisait 
pour  tester  dans  un  lieu  dont  le  statut  exigeait  une  capa- 
âté  différente.  Celui  qui  teste  est  habile  d'après  son  sta- 
tut personnel  ;  il  ne  l'est  pas  d'après  le  statut  du  lieu  où  il 
este  :  le  testament  sera-t-il  valable  ?  Les  avis  étaient  par- 
;.  La  doctrine  se  prononça  pour  la  nécessité  de  Tha- 


(1)  Jacobi  (le  Sancto  Oeor^io,  super  secunda  Codicis,  Quemcuimodum 
Kf.,  T*  Ut  teftamtfit/iim,  n»  2.  fol.  123  Terso. 

(2)  Aratinus,  super  Codice,  L.  Cunctos  populos,  fol.  4  wéno  H  fol.  5. 
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bililé  locale  (i).  Cette  décision  se  comprend  de  la  parti 
réalistes;  mais  les  glossateurs  et  Dumoulin  n'éuient- 
s  en  contradiction  avec  leurs  principes  en  exigeant  u 
iouble  habilité,  celle  de  la  personne  et  celle  du  iieul 
"_'  ([u'un  statut  personnel,  comme  il  n'y  a  qu'une  p 
tonne.  Pour  justifier  la  décision,  il  faut  aller  jusqu'à  à 
I  le  statut  de  l'habilité  est  réel  en  matière  de  (e! 
inents,  ce  qui  aboutirait  à  une  conséquence  absurde, 
ivoir  qu'un  même  statut  serait  tout  ensemble  personnel 
*el.  Je  reviendrai  sur  la  controverse. 

234.  Le  testament,  valable  en  la  forme,  a-t-il  e 
jartout?  Nouvelle  controverse.  Le  statut  de  Turin  ei 
huit  témoins  pour  la  validité  du  testament;  le  f 
d'Asti  eu  exige  dix.  Le  testament  fait  à  Turin  devania 
témoins  aura-t-il  effet  sur  les  biens  situés  à  Asliï  Nfl 
dit  un  glossateur;  l'héritier  institué  aura  les  biens  s 
à  Turin,  tandis  que  les  héritiers  ab  intestat  prendront! 
biens  situés  à  AsU  (sj.  C'était  l'avis  de  Balde.  L'opiiu 
commune  donnait  effet  au  testament  sur  tous  les  bia 
quelle  que  fût  leur  situation  (3).  N'y  a-t-il  pas  dans  ces  cl 
cisions  une  confusion  d'idées?Un  acte  valable  en  lafo 
a  eflet  partout,  en  ce  sens  qu'il  a  force  probante.  Aal 
est  la  question  de  savoir  si  les  faits  juridiques,  conventi 
ou  testament,  produiront  leur  effet  sur  les  biens  sîtn 
.  n'importe  où  (  Cette  difficulté  n'a  rien  de  commun  avec 
I  forme  de  l'écrit  ;  elle  reçoit  sa  solution  par  les  prinoip 
Ijqui  régissent  les  conventions  et  testaments,  cousidôr 
»mme  actes  translatifs  de  propriété.  Pour  les  conrt 
is,  il  n'y  a  guère  de  doute,  elles  dépendent  du  dP 
_  tes  gens,  et  elles  s'étendent  sur  tous  les  biens,  quelleçi 
soit  leur  situation.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  testamfflttt 
ils  dépendent  du  droit  civil,  il  fauf  donc  voir  si  le  tJ 
teur  jouit  du  droit  civil;  s'il  n'en  jouit  pas,  le  testâmes 
quoique  valable  en  la  forme,  sera  nul  pour  cause  d'iW 

(1)  Voyez  les  témoignages  dans  ChT'ittiuKai.IkçïsioHes.t.  1  (beciiill 

(2)  Jscobus  de  Saacto  Oeorgio,  svptr  prima  DigesU  velerii,  Dt  bA 
tlonibus,  n"  43.  fol.  5  Tsrao. 

(3)  Ar6t\vax,  super  Codice.  L,  Cunetûi populoi,  fol.  4.  Compara 
tlonua,  J3ec{«.,282(t.  I,  p.  453). 
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3icité.  Il  en  serait  de  même  si  Théritier  institué  ne  pou- 
àit  recueillir  les  biens,  soit  pour  incapacité,  soit  par  un 
latut  prohibitif  qui  frappe  les  biens.  Je  reviendrai  sur 
«8  questions. 

93S.  Les  détails  dans  lesquels  je  viens  d'entrer  sont 
plus  que  de  l'histoire.  Nous  retrouverons  dans  la  doc- 
trine contemporaine  les  mêmes  incertitudes,  et  j'ose  ajou- 
ter, la  même  confusion,  en  ce  qui  concerne  le  sens  et  la 
portée  de  YàdsigeLocus  régit  actum,  La  tradition  joue  un 
grand  rôle  dans  notre  science,  et  il  s'agit  d'un  principe 
traditionnel.  C'est  la  raison  pour  laquelle  je  me  suis  ar- 
rêté à  ses  premières  origines.  Si  la  tradition  est  une 
grande  force  quand  elle  vient  à  l'appui  des  vrais  prin- 
cipes, par  contre,  c'est  une  cause  de  faiblesse,  quand  elle- 
même  s'est  trompée.  Il  faut  alors  répudier  le  passé  et  ses 
inévitables  erreurs.  De  cette  manière,  l'histoire  éclaire 
toujours,  tantôt  en  nous  affermissant  dans  le  chemin  de 
la  vérité,  tantôt  en  nous  signalant  les  erreurs  dans  les- 
quelles sont  tombés  ceux  qui,  les  premiers,  ont  ouvert  la 
voie. 

N*   7.   LUTTE   DE   LA   PERSONNALITÉ   ET   DE   LA   RÉAJ.ITÉ. 

S36.  Les  glossateurs  ont  une  tendance  à  personna- 
liser les  statuts  ;  s'ils  procédaient  par  principes  et  par 
système,  ils  auraient  fait  des  statuts  personnels  la  règle 
rt  des  statuts  réels  une  rare  exception.  Mais  il  y  avait  un 
autre  courant  qui  remontait  à  la  tradition  féodale  et  qui 
réalisait  les  lois  en  établissant  comme  règle  que  les  cou- 
tumes sont  réelles.  A  vrai  dire,  les  glossateurs  n'ont  pas 
de  théorie  arrêtée,  et  ils  ne  pouvaient  en  avoir.  Dès  que 
Ton  admet  la  distinction  des  statuts,  il  s'élève  une  lutte 
entre  la  réalité  et  la  personnalité,  car  il  n'y  a  pas  de  ca- 
ractère qui  les  distingue  d'une  manière  précise  :  tantôt 
c'est  l'un  des  éléments  qui  l'emporte,  tantôt  c'est  l'autre. 
Chez  les  glossateurs,  c'est  la  personnalité  qui  domine.  Sur 
les  questions  si  vivement  controversées  dans  la  science  du 
droit  international  privé,  il  y  a  toujours  un  glossateur  qui 
tient  la  bonne  opinion,  celle  du  moins  qui  a  prévalu.  Je 
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Lcitenù  ^adjiMa-ones  des  quesiione  les  plus  imporUuild 
Whe»  aatna  trouveront  leur  place  dans  la  partie  d 
'lùiue  de  ces  Etudes. 

X39.  Quelle  est  la  nature  du  statut  qui  établit  U  a 
munauté  eoire  époux  f  On  s'accorde  aujourd'hui  à  le  a 
sidérer  mmme  personnel  et  à  lui  donner  eâèt  sur  b 
biens  des  époux,  quelle  que  soit  leur  situatîoiyr 
dire,  la  communauté  n'est  pas  un  statut,  c'est! 
TCDiion.  et  les  conveutiotis  ne  sont  pas  limitées  ~j 
riloire.  Cela  est  d'éxideoce  quand  les  époux  font  unôî 
I  de  mariage  :  le  mut  même  que  porte  ce  fait  juii<â 
'  prouve    qu'il    se    fait   par   concours  de   consenteiDf 
Change-t-il  de  nature  quand  les  époux  ne  dresseni  ] 
d'acte  de  leurs  conveniions  malrimouiales^Ce  que  le  a 
Napoléon  appelle  communauté  légale  n'est  pas  un  r'  ' 
que  la  loi  impose  aux  époux  ;  elle  leur  laisse,  au  conl 
pleine  liberté  de  faire  telles  stipulations  qu'ils  vet 
si  les  époux  se  marient  sans  faire  de  contrat,  ils  ado[ 
tacitemeut  le  régime  de  communauté,  c'est  donc  b 
une  communauté  conventionnelle. 

Jadis  c'était  une  question  très  controversée  et  fan 
à  raison  du  débai  auquel  elle  donna  lieu  eutre  d'A^^ 
et  Dumoulin,  Des  glossateurs  célèbres,  Jean  André,  q 
le  pape  Clément  VI  appela  la  lumière  du  monde,  son  mal 
Oldrade,  et  Pierre  Ancharanus,  enseignaient  que  la  CO 
munauté  formait  un  statut  réel,  parce  qu'elle  avait  p( 
objet  les  biens  desépoux.  Dumoulin  fait  sur  cela  uue  rem 
que  trésjuste,  c'est  que  les  légistes  italiens  ne  c 
pas  la  communauté,  qui  est  étrangère  au  droit  romain; 
y  voyaient  un  statut,  une  loi,  tandis  que  c'est  en  réalité  V 
société,  et  les  associés  ne  sont-ils  pas  libres  de  comprt 
dre  tous  leurs  biens  dans  leur  association^  Le  droit l 
main,  qui  en  Italie  formait  le  droit  commun,  ne  coi 
sait  que  le  régime  dotal  ;  les  glossateurs  devaient  c 
voir  de  mauvais  œil  un  statut  qui  y  dérogeait  :  c'est  p 
être  pour  cette  raison  qu'ils  en  restreignaient  l'applicÂti 
au  territoire  de  la  coutume  qui  l'établissait. 

Toutefois,  il  y  avait  des  glossateurs  qui  se  prononcôre 
pourlapersounalilé  du  statut  de  communauté.  Tous  leel 
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gistes  qui  enseignaient  dans  les  universités  d*  Italie  n'étaient 
pas  Italiens  ;  les  étudiants  appartenaient  à  toutes  les  na- 
tions de  l'Europe.  Pierre  de  Belle-Perche  (Perticanus), 
Belge  de  naissance,  soutint  que  le  statut  de  communauté 
était  personnel,  parce  qu'il  concernait  un  acte  de  la  per- 
sonne, c'est-à-dire  un  acte  de  volonté,  d'où  résultait  une 
convention.  C'était  le  vrai  motif  de  décider.  Il  entraîna 
d'antres  glossateurs,  Balde,  Philippe  Decius  et  Louis 
Romanus.  Il  ne  suffit  pas  qu'un  statut  porte  sur  les  biens 
pour  qu'il  soit  réel,  même  dans  la  doctrine  traditionnelle 
des  statutaires;  s'il  a  surtout  en  vue  les  personnes,  il  sera 
personnel;  or,  n'est-ce  pas  là  le  caractère  du  statut  de 
communauté,  lequel  est  une  véritable  convention  (i)?  Cette 
opinion  finit  par  l'emporter  ;  c'est  un  titre  de  gloire  pour 
les  glossateurs  d'en  avoir  pris  l'initiative.  Il  y  avait  un 
mottf  de  douter  au  point  de  vue  de  la  doctrine  des  statuts. 
Cela  est  si  vrai,  qu'un  statutaire  du  dix-huitième  siècle  est 
obligé  d'avouer  que,  prise  à  la  lettre,  la  définition  du  sta- 
tut réel  conduirait  à  réaliser  le  statut  de  communauté, 
mais  il  faut,  dit  Froland,  aider  à  la  lettre  et  chercher  à 
découvrir  l'esprit  de  la  loi.  Sans  doute,  mais  si  la  défini- 
tion des  statuts  ne  nous  apprend  pas  à  distinguer  le  sta- 
tut réel  du  statut  personnel ,  que  devient  toute  la  doctrine  ? 
Ne  croule-t-elle  pas  par  sa  base? 

*S8.  Faut-il  appliquer  le  principe  de  la  communauté 
conventionnelle  à  la  communauté  statutaire  ou  légale  ? 
C'est  sur  ce  point  qu'il  s'éleva  une  discussion  très  vive 
entre  Dumoulin  et  d'Argentré,  les  plus  grands  juriscon- 
sultes de  France.  La  jurisprudence  donna  raison  à 
Dumoulin,  néanmoins  la  controverse  continua  jusqu'au 
dix-huitième  siècle.  Le  débat  ne  se  restreignait  point  au 
statut  de  la  communauté  ;  il  y  avait  dans  les  coutumes 
Men  des  dispositions  concernant  les  rapports  pécuniaires 
des  époux  :  tels  étaient  les  gains  de  survie  de  la  femme, 
les  droits  du  mari  sur  les  biens  que  la  femme  apportait  en 
dot.  Fallait-il  appliquer  à  tous  les  statuts  matrimoniaux 


U)Voir  les  témoignages  dans  Dumoulin,  ConsiL  53  {Opéra,  t.  Il,  p.  964) 
«t  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  98  et  suiv. 
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te  principe  de  Dumoulin  en  les  considérant  comiM 
venlions  tacites,  et  partaot  cumme  statuts  persa 
s'étendani  hors  du  territoire  de  la  coiiuimeî  Les 
ciens  répugnaient  à  cette  extension  du  principe,  pa 
qu'elle  tendait  à  personnaliser  les  statuts,  tandis  qtf 
étaient  toujours  imbus  de  l'opinion  que  les  coutumes  a 
réelles.  La  controverse  remonte  aux  glossateurs,  mm 
débat  las  intéressait  très  peu  :  il  ne  concoruait  que 
pays  de  coutumes,  et  les  légistes  italiens  sont  des  comia 
tateurs  du  droit  romain.  La  difficulté  ne  se  présentait( 
dans  le  conflit  des  législations  étrangères  et  du  dl 
commun  d'Italie,  ce  qui  arrivait  rarement,  les  reU^ 
juridiques  entre  étrangers  étant  peu  fréquentes  au  moj 
âge.  Voici  un  cas  prévu  par  un  glossaleur  peu  cob 
D'après  la  coutume  d'Angleterre,  la  femme  survivj 
prend  une  partie  des  biens;  ce  statut  ne  s'étend  pas 
biens  situés  hors  du  territoire  (i).  La  décision  a  peu  d'i 
portance  ;  en  effet,  le  légiste  ne  dit  pas  s'il  s'agit  d!' 
droit  de  communauté,  d'un  droit  de  survie  ou  d'an  dr 
de  succession  (a),  de  sorte  que  l'on  ne  sait  point  quello 
sa  doctrine.  Logiquement  il  faut  appliquer  aux  giûns 
survie,  non  les  règles  des  successions,  mais  les  règles 
conventions  matrimoniales;  elles  formaient,  par  coi 
quent,  un  slatut  personnel  dans  l'opinion  de  ceux 
assimilaient  les  statuts  à  des  conventions  tacites,  et 
statut  réel  dans  la  doctrine  de  ceux  qui  les  cousidôrM 
comme  une  disposition  concernant  les  biens. 

330.  Le  droit  du  mari  sur  la  dot  forme-l-il  un  at» 
personneH  Oui,  d'après  Balde,  suivi  par  Dumoulin.  ( 
n'est  pas  douteux  quand  le  droit  du  mari  est  établi  par 
convention  matrimoniale  ;  il  ne  s'agit  plus,  dans  ce  cas, 
ce  que  le  législateur  ordonne,  mais  de  ce  que  veulent 
parties,  et  elles  peuvent  vouloir  ce  qui  leur  convient, 
ce  qu'elles  veulent  reçoit  son  effet  partout  et  sur  iam' 


•is,  quUBt.  IV,  n°  35  (Ocaanut  jurlt,  L 


II)  Q.  Nata,  Astansis,  Û^ 
fol.  259  verso). 

ii)  Va  aul]-«  glossaleur  conaidéra  la  statut  comme  Ud  droit  de 
Blon.  Roohi  Cnrtii,  De statKtis.tatL  IX,  n'23  (DceaniwJMrw.  1.  U.fl' 

fol.  318  ïerso). 
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ens.  La  chose  est  plus  douteuse  quand  les  époux  nont 
as  fait  de  contrat.  Il  y  a  une  différence  entre  la  com- 
munauté et  le  droit  du  mari  sur  la  dot.  Le  régime  de 
lommunauté  est  une  société,  donc  une  convention,  et 
^rtant  un  statut  personnel.  Le  droit  du  mari  sur  la 
dot  ressemble,  au  contraire,  à  un  pacte  successoire,  et 
ne  faut-il  pas  appliquer,  dans  ce  cas,  le  statut  des  suc- 
cessions généralement  considéré  comme  réel?  A  vrai 
dire,  la  communauté  est  aussi  une  espèce  de  succession 
établie  par  contrat;  donc  il  y  a  analogie  entre  le  statut 
de  communauté  et  le  statut  de  la  dot,  ce  qui  est  décisif 
pour  la  personnalité.  C*est  l'opinion  de  Balde,  suivie  par 
Dumoulin  (i). 

Autre  est  la  question  de  savoir  quel  est  le  statut  qu'il 
fiuit  suivre  pour  déterminer  les  droits  du  mari  sur  la  dot  : 
Est-ce  le  statut  du  lieu  où  le  contrat  a  été  passé?  Ou  est- 
ce  le  statut  du  domicile  des  époux,  et  quand  le  mari  a  un 
domicile  différent  de  celui  de  la  femme,  faut-il  s'attacher 
au  domicile  du  mari?  La  question  était  controversée;  les 
glossateurs  se  prononçaientgénéralementpour  le  domicile 
marital.  La  raison  en  est,  dit  Balde,  que  la  femme  prend 
le  domicile  du  mari.  En  aucun  cas.  Ton  ne  doit  considérer 
le  statut  de  la  situation  des  biens  ;  Balde  dit  très  catégo- 
riquement :  Non  euro  (2).  C'est  écarter  en  termes  absolus 
toute  réalité  ;  sur  ce  point,  Bartole  était  d'accord  avec  son 
disciple  (3).  Leur  décision  n'est-elle  pas  trop  absolue?  Ils 
auraient  dû  appliquer  le  principe  qui  régit  les  conventions  : 
tout  dépend  de  la  volonté  des  parties,  puisqu'elles  peuvent 
&ire  telles  conventions  qu'elles  jugent  convenables.  La 
question  se  résout  donc  en  une  appréciation  de  volonté 
comme  dans  toute  convention  (n°  222). 

S40.  Quelle  est  la  qualité  du  statut  qui  défend  aux 
^ux  de  se  faire  des  libéralités?  Les  avis  étaient  parta- 
gés: Bartole  le  considérait  comme  un  statut  personnel  (4), 

(l)  Voir  les  témoignages  dans  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  1. 1, 
p.  544. 

i^)  Baldns,  Consilia,  pars  III,  coos.  208,  fol.  45. 

W  Bariolas,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  n»  19,  fol.  5.  Cf.  Rochi 
^^J^^îkstatutis,  sect.  IX,  n»  4  {Oceanus  juris,  t.  II,  fol.  377). 
(4)  Bartolus,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  n«  26,  fol.  6. 
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Balde  aiiseiguail  qu'il  est  réel  (i).  Cest  cette  d( 
opiaioD  qui  l'a  emporlé,  dit  Froland;  il  laut  ajouter:! 
sans  proiesialion.  Je  reviendrai  sur  la  controw — 
mon  avis,  c'est  Banole  qui  a  raison.  Il  se  fondaif 
principes  du  droit  romain.  Les  jurisconsultâS  1 
s'appliquaient  ioânimeot  à  maintenir  la  concon 
époux;  ils  rejetèrent  les  donations  entre  mari  ^ï 
de  crainte  que  celui  qui  ne  recevrait  pas  de  son  CO^j 
don  qu'il  aurait  désiré  avoir  ne  demandât  le  divorce |J 
esprit  de  vengeance.  La  prohibition  de  se  donner  n 
époux  étant  établie  pour  des  motifs  personnels,  il  en  fi 
lait  conclure  que  le  statut  est  personnel.  C'est  l'explicï  " 
de  Froland.  Mais,  dit-il,  aujourd'iiui  que  la  pureté  i 
christianisme  a  fait  du  mariage  un  contrat  indissoluUf 
la  prohibition  n'a  plus  d'autre  motif  que  l'imérét  deahl 
Itiers  et  les  droits  successifs;  donc  elle  ej^l  pure 
'telle  [i].  Singulier  raisonnement.  Quoi  I  la  faculté  dftJl 

ire  des  libéralités  entre  époux  trouble  les  relations  0 
jugales,  et  parce  que  ces  relations  sont  indissolubleatl 
n'y  a  plus  lieu  de  veiller  à  ce  qu'elles  ne  soient  troabi!' 
par  la  cupidité  de  l'un  des  conjoints?  La  désunion,  lad 

rde.  la  haine  qui  diviseront  les  époux  pendant  toute  11 
sont-ce  là  des  raisons  réelles  relatives  aux  biew  ^ 
intérêts  des  héritiers  Ml  7  a  bien  d'autres  considM 

ons  en  faveur  de  la  personnalité;  j'y  reviendrai.  Pottflj 
moment,  il  n'est  question  que  de  lÂ  doctrine  des  gloa 
tem-s.  D'Argentré  la  trouve  inepte  etabsurde(H).  Leslép 
italiens  invoquaient  le  motif  sur  lequel  ils  fondaient  g< 
ralement  la  personnalité  des  statuts.  Le  légisiateurdéfaï 
aux  époux  de  se  faire  des  libéralités  ;  que  devient  la  prt 
hibition  si  on  la  déclare  réelle  f  Les  époux  n'auront  411II 
changer  de  domicile,  et  la  défense  de  la  loi  sera  éludée  W^ 
D'Argentré  convenait  qu'il  y  avait  des  motifs  persODl 

.  faveur  du  statut,  mais,  d'après  lui,  il  avait  surtout  li 

;e  l'intérêt  des  héritiers.  Dans  la  doctrine  tradilioniu 


,  .      ildui.fHp^  TMicf. /;«mmma  rrinltatcD"  16.  fol. 7  v«rRa. 
tfi  Froland,  Mémoires  sur  Us  statuts,  t.  I.  p.  152  et  153. 
(3)  D'ArgenirS,  Sur  la  coutume  de  Bretagne,  p.  680  et  ÔS3. 
{*)  LuauWalut.  DestatulU.Xtll.  2lOeÉanu»JurU,U  II,  to).  il 
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ds  statats,  la  considération,  en  la  supposant  fondée, 
lait  décisive.  Dès  que  le  statut  avait  pour  objet  de  con- 
ierver  les  biens  dans  les  familles,  il  fallait  le  réputer  réel. 
Un  seul  et  même  statut  peut  donc  être  personnel  ou  réel, 
selon  le  but  que  le  législateur  a  eu  en  vue.  Le  code  Napo- 
léon, en  permettant  aux  époux  de  se  donner,  mais  en 
déclarant  les  donations  révocables,  a  donné  raison  aux 
gbssateurs. 

*41.  Le  statut  des  successions  est-il  réel  ou  person- 
nel? Dans  la  doctrine  traditionnelle,  on  admet  comme  un 
axiome  que  le  statut  est  réel  ;  les  enfants  n  en  doutent 
plus,  dit  d'Argentré  (i).  Du  temps  des  glossateurs,  les 
avis  étaient  encore  très  partagés.  C'est  une  belle  question, 
dit  Albéric  de  Rosate,  que  de  savoir  par  quelle  loi  est 
régie  la  succession  de  celui  qui  laisse  des  biens  dans  des 
Etats  différents.  Les  uns  disent  qu  il  faut  suivre  la  loi  de 
chaque  territoire,  les  autres  s'attachent  à  la  loi  du  lieu  où 
la  succession  s'est  ouverte.  11  y  a  une  troisième  opinion, 
c'est  celle  qu  Albéric  préfère  :  il  faut  appliquer  la  loi  per- 
sonnelle du  défunt.  Le  statut  est  personnel  et  non  réel. 
En  veut-on  une  preuve-  certaine?  dit  le  légiste  italien. 
L'hérédité  ne  consiste  pas  en  biens,  car  il  se  peut  qu'il 
n'y  ait  pas  de  biens  ;  cela  n'empêche  pas  qu'il  y  ait  un 
héritier.  Que  sera  cet  héritier?  Ce  qu'est  tout  héritier  :  le 
représentant  de  la  personne  du  défunt,  et  s'il  continue  la 
personne  du  défunt,  abstraction  faite  des  biens  que  le 
défunt  possédait  ou  ne  possédait  point,  il  faut  dire  qu'il 
succède  en  vertu  d'un  droit  personnel  (2). 

Pourquoi  les  légistes  se  prononcèrent-ils  pour  la  réalité 
du  statut?  Quand  il  n'y  a  pas  de  biens,  comme  Albéric  le 
suppose,  la  question  n'a  guère  d'intérêt;  les  héritiers, 
(juels  qu'ils  soient,  renonceront  à  la  succession.  Il  faut  se 
placer  dans  l'hypothèse  où  il  y  a  des  biens  que  divers  hé- 
ritiers se  disputent.  Dans  ce  conflit,  la  loi  du  territoire 
doit  l'emporter  d'après  la  doctrine  traditionnelle.  Celle-ci 
remonte  au  moyen  âge,  à  une  époque  où  tout  était  réel, 

U)  D'Argentré,  Sur  la  coutume  de  Bretagne,  p.  681,  n®  24. 
,,^)  Âlbericus  de  Rosate,  supftr  Codice,  De  summa  Trinitate,  n«  25 

(H  8). 
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territorial,  à  commencer  par  la  souveraineté.  La  terre 
donnant  la  puissance  souveraine,  le  statut  territoriïl 
devait  décider  à  qui  la  terre  serait  transmise  au  décèfi  ' 


L'opposition  du  droit  romain  et  des  coutumes  féodale) 
était  encore  plus  grande.  Dans  le  droit  romain,  l'égalifl 
régnait,  tandis  que  la  féodalité  était  fondée  sur  des^ 
viléges  qui  devenaient  une  faveur  pour  les  uds  etiB!^ 
exclusion  pour  les  autres.  Tels  étaient  le  droit  de  prini 
géniture  et  l'exclusion  des  femmes.  Ces  dérogations  a 
droit  commun  devaient  répugner  aux  glossateurs,  mai 
ils  vivaient  en  pleine  féodalité  ;  le  fait  universel  a  tM 
jours  une  grande  influence  sur  les  meilleurs  esprits.  Di 
là  un  contlit  d'idées  et  de  sentiments  et,  par  suite,  de  cofl' 
troverses  sans  fin. 

94S.  Le  droit  d'aînesse  est  féodal  de  son  origine  6t<J 
son  essence;  aboli  dans  les  pays  où  l'esprit  d'égalité 
prévalu,  il  s'est  maintenu  là  où  l'inégalité  féodale  d( 
mine.  Ce  droit  devait  être  antipathique  aux  glossatâu! 
nourris  dans  les  idées  romaines.  Je  pense  bien  que  c'eS 
cette  antipathie  qui  les  engagea  à  déclarer  le  statut  rôd 
Le  droit  deprimogéniture  était  contraire  au  droit  commni 
contraire  à  l'égalité  qui  doit  régner  entre  les  enfants  d'u 
même  père;  c'était  donc  un  statut  odieux  qu'il  îaHi 
limiter  au  territoire  où  il  avait  pris  naissance.  Vm 
l'hypothèse  ordinaire  dans  laquelle  les  légistes  italiflO 
raisonnent.  Un  baron  français  meurt,  laissant  des  ïôea 
en  France  et  en  Italie  ;  son  fils  aîné  recueillera  les  biâD 
situés  en  France,  à  l'exclusion  de  ses  frères  et 
mais  tous  les  enfants  succéderont  à  titre  égal  aux  t 
italiens.  Dans  le  système  de  la  réalité,  le  principe  de  1' 
lité  était  au  moins  respecté  sur  le  sot  d'Italie,  tandis  ou 
si  l'on  déclarait  le  statut  personnel,  le  fils  aîné  succéoiî 
à  tous  les  biens,  quelle  que  fût  leur  situation  (i).  Maieli 
réalité  se  conciliait- elle  avec  les  principes?  Ici  il  y  aVJÛ 
de  graves  motifs  de  douter.  Albéric  de  Rosate  se  prtf 
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lonça  pour  l'unité  de  succession,  d'après  lorigine  et  le 
lomicile  du  défunt  (i).  Si  Ton  part  du  principe  de  Tunité 
ie  patrimoine,  on  doit  admettre  la  personnalité  du  statut. 
Uunité  de  patrimoine  tient  à  Tunité  de  personne,  et  con- 
çoit-on que  la  personne  du  défunt  se  divise  à  sa  mort,  de 
sorte  qu'il  y  aurait  autant  de  personnes  et  de  patrimoines 
quil  y  a  de  biens  situés  sous  des  coutumes  différentes  ? 
Dans  le  droit  féodal,  cette  considération  n'avait  aucune 
importance;  la  personne  était  absorbée  par  le  sol,  et  le 
sol  ne  pouvait  être  régi  que  par  la  loi  du  territoire  ;  aussi 
les  jurisconsultes  d'origine  française  ou  belge  se  pronon- 
çaient-ils sans  hésiter  pour  la  réalité  du  statut  (2). 

t43.  S'il  y  a  un  statut  odieux,  c'est  celui  qiii  exclut 
les  femmes  de  la  succession.  Il  blessait  à  tel  point  les 
sentiments  des  glossateurs,  qu'ils  en  contestaient  la  vali- 
dité :  cette  inégalité,  disent-ils,  accuse  la  nature  hu- 
naaine.  Un  statut  peut-il  exclure  les  femmes  et  les  relé- 
guer hors  de  la  famille,  alors  que  Dieu  les  y  a  placées  (3)? 
Balde  discute  sérieusement  la  question  ;  il  avoue  que  le 
statut  est  inique,  parce  qu'il  est  contraire  à  l'égalité  ;  mais 
il  y  a  un  intérêt  plus  grand  encore,  c'est  la  conservation 
de  la  famille:  cette  considération  lui  paraît  décisive  (4). 

Au  moins,  disaient  les  glossateurs  hostiles  au  statut, 
doit-on  le  restreindre  au  territoire,  parce  qu'il  est  contraire 
à  réalité,  laquelle  est  de  droit  commun.  La  doctrine  des 
statuts  odieux  est  une  arme  à  deux  tranchants  :  le  statut 
que  les  uns  trouvent  défavorable  est  considéré  comme 
favorable  par  d'autres.  Que  dis-je?  La  défaveur  et  la 
faveur  peuvent  dépendre  des  temps  et  des  lieux.  Les 
Grecs  et  les  Romains  tenaient  à  l'égalité,  et  l'égalité  est 
devenue  un  des  principes  de  1789.  A  ce  point  de  vue,  le 
statut  qui  exclut  les  femmes  est  certes  odieux.  Sous  le 

(1)  Albericas  de  Rosate,  De  statutts,  lib.  I,  quœst.  45,  n®  8  (Oceanus 
i'«^.,t.JI,  fol.  8  verso).  Voyez,  sur  les  diverses  opinions  des  glossateurs, 
Aretioua, super  Godice,  De  summa  Trinitate,  fol.  4  verso,  et  Rochi  Gurtii, 
^itatutis,  sect.  IX,  n«  13  (Oceanus  juris,  t.  II,  p.  377  verso). 

(2)  Tels  étaient  Pierre  de  Belle-Perche  et  Masuer  (Froland,  Mémoires 
^^^Us statuts,  X,  I,  p.61). 

'3)  Jacobinns  a  Sancto  Oeorgio,  saper  secunda  Codicis,  De  lïberis  prœ- 
^^ii,  Si  quis  filius,  n<»  3. 
(^)  BaldQs,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  n«  19,  fol.  7  verso. 
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régime  féodal  et  dans  les  sociétés  aristocratiques,  o 
sonne  tout  autrement,  Il  faut  donner  &»x  grandes  fi 
la  stabilité  et  la  perpétuité  du  sot  ;  dés  lors  il  e 
être  question  d'égalité,  puisqu'elle  divise  les  f 
et  qu'elle  appauvrit  les  faniilles.  Au  moyen  &_ 
deux  courants  d'idées  avaient  leurs  représentai 
lole  disait  que  le  statut  était  odieux  et  qu'il  fallait.^ 
conséquent,  le  i"estreindre  (i)  :  Balde  invoquait  l'inl* 
des  famiUes,  et  concluait  que  le  statut  devait  avoir  4 
effet  partout,  parce  que  la  conservation  des  familles  I 
un  intérêt  général  (i).  On  pouvait  répondre  :  Oui,  i 
doute,  raais  seulement  dans  les  Etats  féodaux  on  s 
cratiques;  non,  dans  les  démocraties;  dans  celle»^, 
concentration  des  biens  sur  quelques  têtes  pourrait  os 
promettre  l'existence  de  la  constitution.  N'en  faut-U  [ 
conclure  que  le  statut  est  réel,  en  ce  sens  que  l'Eti 
ayant  un  intérêt  de  conservation  à  ce  que  les  biens  soii 
divisés,  ne  peut  pas  admettre  un  statut  étranger  q 
les  biens  situés  sur  son  territoiref  C'est  le  point 
3  la  science  moderne.  J'ajourne  la  discussion  il* 
on  à  la  partie  dogmatique  de  ces  Etudes. 
V4-4.  Dans  la  doctrine  des  statuts,  on  admettul  C( 
exception  à  la  réalité  du  statut  de  succession  :  quanâ 
s'agissait  des  biens  délaissés  par  un  Juif,  on  suivait  ta! 
Moïse,  quelle  que  fût  la  situation  des  bieas  (3).  L'« 
ption  est  remarquable  :  elle  témoigne  contre  ta  réd 
1  statut  de  succession.  Si  la  succession  d'un  Jnifi 
régie  par  la  loi  personnelle  du  défunt,  pourquoi  »'i 
serait-il  pas  de  même  de  la  succession  de  tout  étrai^ 
Les  légistes  disent  qu'il  ne  faut  considérer  que  les  w 
dans  ta  délation  de  l'hérédité  (3).  Dans  cet  ordre  à'idi 
on  devait  faire  abstraction  de  la  religion  et  do  la  11 
lité  du  propriétaire.  Toutefois,  on  aurait  tort  i" 

r  cette  exception  comme  une  inconséquence.  Les  Jll 

)  Voye*.  en  ce  gens.  Pétri  Raieanatis,  D»  statutiK,  awi. 
eanusjurit,  toi.  386  terao);  Rucht  Cnrlii,  De  slatulit.  seot. 
tartusjuris.  fol.  378  verso), 

!)  Baldus.  «uper  Codice,  De  summa  TVinilatt.  n-  19,  fol.  7  n 
.[■aité  surla  queatino  {Octanus Jaris,  t.  1,  fol.  45,  n'  5). 
]  HertiuB,  Oe  CettUions  Itgiim.  §  IX  (Opéra,  t.  ),  p.  liS). 


LB8   LÉOISTS8   STATUTAIRES.  395 

(tuant  placés  hors  du  droit  commun  en  toutes  choses,  on 
■il  eonaidérait  comme  une  race  errante  et  sans  domicile  ; 
||Bt  cette  situation  singulière,  il  ne  pouvait  être  question 
Il  statut  réel.  Il  y  a  encore  une  autre  explication  de  cette 
plgolarité,  c*est  que  les  lois  défendaient  généralement 
pa  Juifs  de  posséder  des  immeubles  :  leur  succession 
|kit  donc  essentiellement  mobilière  et,  à  ce  titre,  soumise 
lila  loi  de  la  personne.  Tel  était  le  droit.  Mais  qui  ne  sait 
pa,  pour  les  malheureux  Juifs,  il  n  y  avait  pas  de  droit 
Ipmojen  âge 9  L'intolérance  et  la  force  disposaient  de 
lÉurs  personnes  et  de  leurs  biens,  pendant  leur  vie  comme 
iyrès  Irar  morti 

§  II.  Les  légistes  statutaires. 

N*  I.    CONSIDÉRATIONS  GÉNÉRALES. 

I.  Les  statutaires  et  les  glossateurs. 

*14ft.  Je  donne  le  nom  de  statutaires  (i)  à  la  nombreuse 
■eole  de  jurisconsultes  qui,  à  partir  du  seizième  siècle, 
■'occupent  des  questions  de  droit  civil  international.  Quels 
ne  soient  leurs  dissenfîments,  tous  reconnaissent  un  point 
de  départ  commun,  c'est  la  division  des  statuts  en  person- 
nls  et  réels  :  les  uns  attachés  à  la  personne  et  la  suivant 
partout  où  elle  réside,  sans  avoir  égard  à  la  coutume  ter- 
■horiale  :  les  autres  limités  au  territoire  où  ils  ont  pris 
aiissanee,  mais  applicables  à  tous  ceux  qui  s'y  trouvent, 
étrangers  ou  indigènes.  Comment  la  distinction  des  sta- 
tuts s'est-elle  répandue  dans  tous  les  pays?  Ce  sont  les 
Sbssateurs  qui  ont  créé  les  statuts  personnels  en  les  dis- 
tinguant des  statuts  réels  ;  c'est  à  leur  école  que  les  statu- 
taires se  sont  formés.  Il  y  avait  des  Français  et  des  Belges 
varmi  les  glossateurs  ;  encore  au  seizième  siècle,  les  étu- 
viaots  des  diverses  parties  de  l'Europe  allaient  puiser  la 
idence  du  droit  dans  les  universités  d'Italie  et  ils  en 
venaient  imbus  de  la  doctrine  de  leurs  maîtres. 

(1)  L'MprMMÎon  est  manvaifle,  niAis  eUe  abrège  les  explicationi. 
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Ainsi  les  statutaires  procèdent  des  glossaleiirs  :  ib 
citent  à  chaque  pas,  comme  les  autorités  par  escelll 
Les  statutaires  introduisent  dans  l'Europe  féodd 
distinction  des  statuts  qui  y  était  inconnue.  Il  y  a  I 
une  école,  d'Argentré.  elles  réalistes  belges,  Bourgoiii 
i\  leur  tète,  qui  reprochent  aux  docteurs  italiens  d'i 
trop  étendu  les  statuts  personnels  et  de  leur  duunei 
effets  trop  considérables;  mais  Us  maintiennent  le 
cipe.  D'Argentré,  le  chef  des  réalistes,  définit  en  d'« 
lents  termes  le  statut  peisonnel  en  parlant  de  la  ma' 
et  de  la  DÙnorité,  l'application  la  plus  usuelle  de  la 
Irine.  Les  glossateurs  se  bornent  à  commenter  des  U 
et,  le  plus  souvent,  ils  ne  font  que  les  citer  à  l'app 
leur  opinion,  sans  les  interpréter.  Au  seizième  sièo 
science  du  droit  entre  dans  une  ère  nouvelle;  elle  ch 
la  raison  des  choses,  et  elle  prend  appui  sur  l'histo 
sur  l'étude  des  langues.  Dumoulin  et  d'Argentré,  qui 
à  la  tête  des  statutaires  français,  sont  les  plus  gi 
jurisconsultes  de  la  France  coutumière;  leurs  écri' 
eu  un  long  retentissement,  c'est  à  eux  que  revient! 
neur  d'avoir  préparé  le  code  civil;  si  on  ne  les  à\ 
plus  souvent,  c'est  que  leur  enseignement  nous 
transmis  par  Pothier,  jurisconsulte  éminent,  mïû 
n'occupe  que  le  second  rang,  puisqu'il  ne  fait  que  V 
riser  les  idées  de  celui  que  les  Français  recoonaii 
ont  appelé  l'oracle  du  droit  coutumier,  et  le  plus  | 
éloge  que  l'on  puisse  faire  de  d'Argentré,  c'est  de  dir< 
était  digne  d'être  l'émule  de  Dumoulin.  Dans  le  droi 
international,  Dumoulin  et  d'Argentré  tiennent  le  prS 
rang  ;  il  est  même  diflScile  de  les  séparer,  puisque 
gentré  n'a  pris  la  plume  que  pour  combattre  Dumi 
Cependant,  à  mon  grand  étonnement.  je  n'ai  pas  1 
le  nom  de  Dumoulin  dans  les  traités  de  droit  interna 
qui  s'occupent  de  l'histoire  de  notre  science.  Bar,  \ 
ton.  La  raison  en  est  peut-être  que  la  France  n'. 
encore  d'histoire  de  son  école  juridique  du  seizième 
c'est  cependant  un  do  ses  titres  de  gloire,  car  A 
nation  moderne  n'a  eu  des  jurisconsultes  que  l'on  j 
comparer  à  Cujas,  ;'i  Doueau,  à  Dumoulin  et  à  d'Arg 
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yB4kê.  Dumoulin  a  commenté  les  Conseils  de  deux 
teurs,  Alexandre  et  Decius.  Il  continue  l'œuvre  de 
6  italienne; le  grand  reproche  que  d'Argentré  lui  fait, 
i  qu*à  ses  maîtres,  c*est  d'avoir  outré  le  principe  de 
nnalité.  Ce  nest  pas  que  d'Argentré  méconnaisse 
ent  si  essentiel  du  droit  ;  il  l'établit  mieux  que  ne 
ient  les  glossateurs.  Pourquoi  les  statuts  qui 
t  Tétat  des  personnes  et,  par  suite,  leur  capacité  ou 
incapacité,  sont-ils  personnels  ?  Le  jurisconsulte  bre- 
répond  que  les  hommes  n'apportent  pas  partout,  en 
t,  les  mômes  facultés.  On  dit  des  Normands  et  des 
que,  dès  l'âge  de  quatorze  ans,  leur  intelligence  est 
oppée  à  tel  point  qu'on  les  considère  comme  capables 
dol;  les  Béotiens,  au  contraire,  et  les  Thraces,  dit-on, 
ivent  jamais  à  la  lucidité  de  l'intelligence.  Quant  aux 
qui  demeurent  dans  un  climat  froid,  leur  dévelop- 
t  est  plus  tardif.  DArgentré  ne  se  demande  pas 
est  la  raison  des  différences  qui  existent  entre  les 
nations;  il  les  constate  comme  un  fait  dont  les 
leurs  doivent  tenir  compte.  La  majorité  de  tous  les 
mes,  de  toute  race,  sera-t-elle  fixée  à  la  même  époque? 
serait  présumer  capables  les  uns  qui  ne  le  sont  pas 
Ijeore,  et  présumer  incapables  les  autres  qui  depuis  long- 
*^ip8  ont  cessé  de  l'être.  Chaque  coutume  doit  donc  fixer 
lyorité  à  l'âge  où  la  généralité  des  hommes  ont  acquis 
degré  d'intelligence  qui  leur  est  nécessaire  pour  gérer 
intérêts.  Quand  ils  ont  atteint  cet  âge  de  vingt  et 
ans,  je  suppose,  et  qu'Us  se  trouvent,  pour  leurs  af- 
ires,  dans  un  pays  où  la  majorité  n'est  acquise  qu'à 
bgtrcinq  ans,  seront-ils  majeurs  ou  seront-ils  considérés 
Bmme  mineurs?  Ici  intervient  la  nécessité  du  statut  per- 
înDel.  Il  serait  absurde  et  presque  ridicule  de  déclarer 
leapable  celui  qui,  d'après  les  lois  de  son'  pays,  est 
ipable  :  devient-on  incapable  en  passant  la  frontière? 
lis  plus  qu'on  ne  devient  capable,  quand  on  ne  l'est 
tt,  en  allant  d'une  coutume  qui  fixe  la  majorité  à 
ingt-cinq  ans  dans  une  autre  où  l'on  est  majeur  à 
ingt  et  un.  A  vrai  dire,  la  capacité  ou  l'incapacité  ne 
ont  pas  établies  par  la  loi,  elles  sont  l'œuvre  de  la  na- 

u  22 
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lite;  il  resta  Breton,  attaché  à  sa  province,  et  au 
de  ses  coutumes.  De  là  son  réalisme  excessif  : 
pression  de  lantique  nationalité  bretonne, 
plus  :  ce  que  je  dis  de  d'Argentré  est  vrai  de  na- 
ières,en  ce  sens  qu'elles  sont  imprégnées  de  l'es- 
lal,  tandis  que,  chez  d'autres  peuples,  il  ne  reste 
trace  de  féodalité.  L'Angleterre  est  restée  féo- 
se»  mœurs,  dans  ses  institutions  civiles  et  poli- 
Ule  a  aussi  conservé  la  maxime  de  la  réalité  des 
.  J'aurai  à  revenir  sur  cette  singularité  :  elle  joue 
,  rôle  dans  notre  science  et  yexerce  une  influence 
DÎn  d'être  favorable.  Ce  même  esprit  régnait  dans 
ices  belgiques,  bien  qu'à  un  moindre  degré.  J'ai 
•s  que  la  Belgique  avait  seule  maintenu  le  prin- 
al  de  la  saisinequi,  dansnos  coutumes  de  nantisse- 
tait  transformé  en  un  moyen  de  publicité  et  n'avait 
de  commun  avec  la  féodalité.  Ici,  chose  miracu- 
le  coutume  féodale  devint  un  germe  do  progrès, 
tution  qui  favorisait  les  relations  civiles  en  don- 
pleine  sécurité  aux  tiers  qui  traitent  avetî  les 
urs  d'immeubles  (i).  La  Belgique  resta  aussi 
l'esprit  de  réalité  qui  domine  dans  les  coutumes 
,  Un  de  nos  bons  légistes  en  lait  la  remarque  et 
de  l'entêtement  des  praticiens  tiamands  sur  ce 
il  serait  plus  aisé,  dit  Slockmans,  d'enlever  à 
sa  massue  que  de  les  faire  départir  de  l'axiome 
es  les  coutumes  sont  réelles  (2).  La  critique  re- 
1  meilleurde  nos  jurisconsultes,  Bourgoingne,plus 
tus  son  nom  latin  de  Burgundus,  excellent  esprit, 
'Argentré,  mais  attaché,  comme  lui,  à  l'antique 
oeté  de  nos  provinces.  Nous  n'avons  jamais  formé 
OD  comme  la  France;  nos  provinces  étaient  des 
des  duchés,  des  marquisats,  comme  les  vassalités 
m  ftge.  Alors  môme  que  la  Belgique  fut  soumise  à 
talion  de  l'Espagne  et  de  l'Autriche,  le  souverain 
i  faire  inaugurer  dans  chacune  de  nos  provinces 
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et  prêter  serment  d'observer  nos  francLiaes  et  !iba 
Cest  le  principe  féodal,  et  la  réalité  du  droit  y  esléii 
ment  liée.  Oa  se  traitait  d'étranger  d'une  coutm 
l'autre,  et  encore  aujourd'hui  un  Flamand  de  Bruges: 
pas  très  sûr  d'être  le  frère  d'un  Flamand  de  Gand.  1 
pourquoi  nos  jurisconsultes,  et  les  meilleurs,  doua 
tout  à  -la  réalité,  comme  le  disent  les  statutaires 
vais  (1). 

Il  en  est  de  même  des  jurisconsultes  hollandais; 
rattachent  tous  à  Bourgoingne  et  à  d'Argentré;  le 
leur  est  aussi  celui  qui  est  le  plus  hostile  à  la  perS 
lité.  Jean  Voet  est  peu  connu  en  France,  il  mérilan 
l'être  partout.  Son  style  est  d'une  clarté  admirable,  ( 
une  ampleur  d'exposition  que  l'on  regrette  de  ne  pas 
ver  chez  Dumoulin  et  d'Argentré.  Son  bon  sens  Mt  e 
c'est  le  légiste  pratique  par  excellence,  Comnei 
fait-il  qu'il  pousse  le  réalisme  jusqu'à  l'hostililél 
Belges  du  nord,  comme  ceux  du  midi,  tenaient  à 
libertés  et  franchises  municipales  et  provinciales  ;  <\ 
ils  se  constituèrent  en  république,  ils  eurent  soin 
stipuler  la  conservation  ;  leur  république  s'appd 
Provinces- Unies  ;  c'est  dire  que  chacune  entendait! 
maîtresse  chez  elle.  Plus  les  Etats  sont  restreints,  p 
souveraineté  est  jalouse;  chacune  des  provinces  éc 
comme  un  ennemi  la  coutume  de  l'autre.  De  là  la 
lisme  excessif  de  Jean  Voet.  La  même  tendance  ai 
plus  ou  moins  chez  tous  ses  compatriotes. 

SÉ-IS.  A  certains  égards,  l'Europe  coutumière 
mieux  disposée  que  l'Italie  statutaire  à  recevoir  la 
trine  de  la  personnalité  des  statuts.  Bans  les  citf 
liennes,  le  droit  romain  formait  le  droit  commun:  ( 
mieux  que  cela,  une  des  gloires  de  l'Italie;  les  g 
leurs  avaient  pour  les  lois  romaines  un  véritable 
voilà  pourquoi  ils  se  bornaient  à  citer  des  textes  pou 
argument;  dès  que  la  loi  avait  parlé,  la  cause  élwt 
dée.  Qu'étaient-ce  que  les  statuts  municipaux  en  fi 
la  sagesse   romaine'?  On  conçoit   qu'ils  comblao 

(I)  BoutlaaoU,  Traité  des  statuU,  1. 1,  p.  136. 
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W,  mais  quand  ils  osaieDt  déroger  au  droit  par  ex- 
K»,  le  corriger,  les  glossateurs  se  demandaient  si 
«reiUe  œuvre  n'était  pas  frappée  de  nullité  radicale. 
jiraieQt  bien  voulu  répudier  les  statuts,  maïs  ils 
jnaient  dans  les  villes  qui  les  avaient  portés  et  qui 
Bit  à  leur  indépendance  plus  qu'au  droit  de  Justi- 
forcés  de  subir  les  statuts,  les  légistes  italiens 
itèrent  à  en  restreindre  l'application  dans  les  limites 
lu6  étroites  ;  c'était  une  exception  à  la  règle,  donc  de 
e  interprétation.  J'ai  dit  plus  haut  (n""  201  et  20Z) 
opposition  contre  les  statuts  et  l'interprétation  res- 
re  du  droit  municipal  ont  joué  un  grand  rôle  dans  la 
Fine  des  glossateurs  ;  ils  les  limitaient  au  territoire  à 
i^le  statuts  réels,  ce  qui  leur  permettait  de  les  écarter 
^a'il  s'agissait  de  les  appliquer  à  des  biens  situés  ail- 
B,  C'est  ainsi  que  les  glossateurs,  quoique  favorables 
.  personnalité,  déclarèrent  réels  des  statuts  munici- 
,  KSDs  autre  raison,  sinon  qu'ils  étaient  contraires 
tut  romain. 

9  étudiants,  que  les  Italiens  appelaient  des  ultramon- 
I  parce  qu'ils  venaient  d'au  delà  les  monts,  alBuaient 
iwgoe  et  dans  les  autres  universités  ;  ils  y  étaient  éle- 
iluiB  l'amour  du  droit  romain  et  dans  le  dédain  pour 
BOUtumes  locales  de  leur  pays  qu'ils  assimilaient  aux 
Dts  municipaux  d'Italie.  Deux  jurisconsultes,  éminents 
et  l'autre,  tirent  une  rude  guerre  à  ces  imitateurs 
lAlligODlâ  ou  trop  enthousiastes  des  glossateurs.  11 
*  sait  de  savoir  quel  est  le  droit  commun  de  la  France: 
I  lo  droit  romain?  sont-ce  les  coutumes?  Le  débat 
B  intéresse  encore  au  dix-neuvième  siècle.  Notre  code 
»t-îl  romain  ou  coutumier?  Les  romanistes  préten- 
t  qu'il  procède  de  Rome,  les  civilistes  (que  l'on  me 
lette  cea  termes  d'école)  disent  que  c'est  l'esprit  cou- 
\  l'équilé  germanique  qui  dominent  dans  une 
I  qui  remonte  à  Pothier  et  à  Dumoulin.  Le  débat 
»  de  s'éteroiser  aussi  longtemps  que  le  droit  ro- 
D  jouira  d'une  autorité  qu'il  perd,  du  reste,  de  jour  en 
Nous  allons  entendre  Coquille  et  Dumoulin;  on 
idera,  je  l'espère,  qu'ils  connaissent  mieux  le  génie 
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du  droit  français  que  lee  dodeon  BM^râ  dt  b  ) 

romaine. 

S49.  Guy  Coquille  avait  étudié  le  dract  româ 
les  universités  itatienoss  ;  maïs  mm  esprit  à  dàr,  a 
si  vif,  avait  résisté  à  l'inâuedce  olmBoanÎM  ^ 
yeux,  était  suRpecte,  même  ea  matière  ds  droit 
tenait  à  son  indépendance  gauloise.  Coqoills  i  ~ 
commentaire   des  Coututnes  du  Sirtrmais  par  bm 
*  critiaue  de  l'école  italienne  et  des  imîuieon  M 
qu'elle  trouvait  en  France  :  •■  Les  coûtâmes  des  pnn 
de  France  qu'on  appelle  coutumières  sont  leur  vim 
I  civil  et  commun,  et  peuvent  être  appelées  dnâtécrti 
[  qui,  selon  le  consentement  du  peuple  des  trois  oidrai 
[  été  arrâtées,  raines  par  écrit  et  autorisées  par  les  oM 
j  sairos  que  le  roi  a  délégués.  Pourquoi  j'estime  qot 
docteurs  français  se  mécomptent  quand  ils  compara 
coutumes  aux  statuts  dont  les  docteurs  ultramontaiss 
I  fait  tant  de  décisions  intriguées,  comme  si  c'était  un 
.«sans  fil  de  conduite,  auquel  on  s'égare  quand  on' 
iher  l'issue  et  qui  se  peut  dire  alambic  à  cervf 
',  en  Italie,  le  droit  commun  c'est  le  même  droH 
des  Romains.  Ft  les  lois  particulières  que  chacune 
voulu  avoir  contraires  ou  diverses  ou  outre  le  drral' 
main,  sont  les  statuts,  lesquels,  parce  qu'ils  sont 
tants  dudit  droit  commun,  ont  été  tenus  et  rép 
droit  étroit.  Qui  a  donné  occasion  auxdits  docteurs  d"( 
cer  leur  entendement  à  faire  règles  de  diverses 
pour  l'interprétation  et  intelligence  desdits  statuts  et 
que  pour  le  droit  romain  et  commun.  Et  nous,  afin 
ne    nous  rendre    serfs    imitateurs    et   admirateurs 
étrangers,  ferons  bien  de  n'infrasquer  et  embrouiller 
telligence  de  nos  coutumes  selon  lesdites  régies  perpli 
des  statuts  :  mémement,  parce  que   nos  coutumes 
notre  droit  civil  et  commun,  et   les  statuts  ne  sont 
I  droit  commun.  » 

Les  coutumes  et  les  statuts  étant  si  différents,  U 
jSéquence  que  les  Italiens  tiraient  du  caractère  escep^i 
"lel  de  leurs  statuts  ne  recevait  pas  d'application  aujttf 
«mes.  D'après  les  glossateurs,  tout  statut  était  réel 
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la  nature  comme  dérogeant  au  droit  romain.  En  France, 
les  imitateurs  et  admirateurs  du  droit  romain  disaient  la 
pème  chose;  à  tort,  dit  Coquille.  Ecoutons-le  encore  dans 
style  naïf  que  l'on  regrette  de  ne  pas  trouver  chez 
oulin  :  «  C'est  une  règle  brocardique  qui  est  commu- 
ent au  cerveau  des  praticiens,  que  toutes  coutumes 
réelles,  ce  qui  semble  ne  pouvoir  se  soutenir  indis- 
ement,  parce  que  nos  coutumes  ne  sont  pas  statuts, 
ins  sont  notre  vrai  droit  civil,  et  avons  été  trop  prompts 
jl  suivre  les  opinions  des  docteurs  italiens  à  cet  égard, 
fiar  en  Italie,  le  droit  romain  est  le  droit  commun  et  là 
JBB  statuts  qui  sont  du  contraire  sont  du  droit  étroit. 
rifais  à  nous  le  droit  romain  ne  sert  que  de  raison  (i),  et 
Piédroit  coutumier  doit  être  entendu  et  étendu  au  large 
rtvec  bénigne  interprétation,  y» 

Coquille  applique  cette  distinction  à  la  réalité  des  cou- 
tumes :  «  En  conséquence  de  ce,  me  semble  que  nous  ne 
devons  réputer  nos  coutumes  si  fort  locales,  comme  les- 
dits  docteurs  ultramontains  ont  jugé  leurs  statuts.  Mais 
devons  dire  que  nos  coutumes  lient  et  restreignent  les 
Tolontés  de  ceux  qui  sont  domiciliés,  sujets  à  icelles, 
pour  ne  pouvoir  disposer  contre  icelles  des  biens  assis  en 
autres  provinces  où  les  coutumes  permettent  de  disposer. 
Car  les  coutumes  étant  fondées  sur  les  consentements  du 
peuple  des  trois  ordres,  il  faut  inférer  qu  elles  obligent 
qmsi  ex  contractu,  et,  par  conséquent,  lient  les  per- 
sonnes pour  tous  les  biens  qui  leur  appartiennent.  Autre- 
ment est  quand  l'exécution  de  la  coutume  est  purement 
réelle  et  ne  dépend  de  la  volonté  des  personnes  (2).  » 

n  suit  de  là  que  le  droit  est,  en  général,  personnel, 
parce  qu'il  dépend  de  la  volonté  des  parties.  Coquille  n'ad- 
met la  réalité  que  dans  les  cas  où  la  volonté  n'est  pas  en 

(l)  Coqmlle  revient  souvent  sur  ce  point  que  «  le  droit  romain  n*a  forcid. 
de  loi  en  France» ,  Institution  au  droit  français  (Œuvres,  t.  II,  p.  6)  ;  Gou- 
rmes de  Nivernais  (Œuvres,  t  II,  p.  7,  10,  31)  ;  Questions,  t.  II,  p.  126 

et  m. 

i2)  Guy  Coquille,  Commentaires  sur  les  coutumes  de  JVitwnow  (Œuvres, 
t.  II,  p.  1);  Institution  au  droit  français.  Des  flefs,  t.  II,  p.  32;  Ibid,  sou«i 
la  rubrique  Quelles  choses  sont  réputées  meubles^  conquéts  ou  propres^ 
^  n,  p.  81  ;  Ibid,  sous  la  rubrique  Des  droits  de  la  justice  en  commun, 
^  U,  p.  10. 
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jeu.  La  conséquence  dépassait  peut-être  la  pensée  do  j 
risconsulte  français.  Peut-on  dire  qu'il  y  ail  des  rappor 
juridiques  où  la  volonté  de  l'homme  ne  joue  aucun  rtli 
Non,  certes  ;  car  si  l'on  fait  abstraction  des  personnes,  i 
n'y  a  plus  de  droit.  Ce  qui  conduirait  à  cette  maxime  ijo 
tout  droit  est  personnel ,  à  moins  que  la  volonté  de  rbomm 
ne  soit  dominée  par  une  volonté  supérieure,  celle  del 
société  et  de  l'Etat  qui  en  est  l'organe.  C'est  la  théorieà 
l'école  italienne,  c'est  celle  que  j'ai  proposée  dan»  ma 
cours  des  Principes  de  droit  civil,  et  que  je  compte  <i* 
fendre  dans  ces  Etudes  Coquille  ;  n'allait  pas  jusque-U 
toujours  est-il  qu'il  se  trouvait  sur  la  voie. 

350.  Dumoulin  n'a  pas  la  naïveté  de  Coquille  ;  il  M 
impérieux  comme  les  jurisconsultes  qui  sont  les  oi^aaa 
du  peuple-roi  ;  son  style  est  rude  à  force  d'être  énergîqai 
Il  nie  que  le  droit  romain  soit  le  droit  commun  de  b 
France;  les  Français  n'ont  jamais  été  soumis  à  Justiniea 
C'est  seulement 'dans  les  pays  de  droit  écrit  que  lodroi 
romain  est  suivi  comme  loi  ;  encore  y  est-il  tombé  en  ià 
suétude  pour  la  plus  grande  partie.  Dans  les  paya  eouU 
miers.  il  n'a  d'autre  autorité  que  celle  de  raisQQ  1 
d'équité.  Dumoulin  se  moque  des  jeunes  docteurs  qO 
venaient  d'Italie ,  entichés  de  l'enseignement  de  leort 
maîtres;  il  les  traite  d'ineptes.  En  assimilant  les  coU' 
tûmes  aux  statuts,  ils  prouvent  leur  inintelligence  :  -  « 
gens-là  ne  savent  pas  ce  qu'ils  disent».  C'est  un  mot  deprt 
dilection  de  notre  jurisconsulte.  Le  reproche  est  dur,  malfi 
dans  l'espèce,  il  est  juste.  Ce  que  disaient  les  romanistal 
n'était  pas  même  vrai  d'une  manière  absolue  pour  l'ItaH* 
en  effet,  il  y  avait  des  cités  qui  ne  suivaient  pas  le  droi 
romain  :  telle  était  la  puissante  république  de  VeniW' 
Généralement,  il  est  vrai  que  les  statuts  locaux  ne  for 
maient  pas  un  droit  commun;  c'était  un  droit  singuli^ 
ou  particulier.  Les  glossateurs  avaient  donc  raison  de  U 
restreindre,  comme  on  restreint  toute  exception.  11  ^ 
était  tout  autrement  en  France;  c'était  chose  absurde^ 
comme  on  le  faisait,  que  les  coutumes  étaient  W 
Bit  municipal,  local.  Un  droit  local,  municipal  suppo" 
"1  existe  un    droit   universel,  général.  Dumoulin  4 
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OÙ  serait  bien  ce  droit  commun,  auquel  les  cou- 
dérogeaient?  Nous  n'avons  pas  d'autre  droit  que  le 
coutumier;  donc  c'est  précisément  ce  droit,  que  l'on 
d  déroger  au  droit  commun,  qui  forme  notre  droit 
un.  VoUà  une  réduction  à  l'absurde  qui  explique  la 
aise  humeur  de  Dumoulin  contre  les  admirateurs  du 
romain,  qui,  tout  en  étant  dans  les  Gaules,  croyaient 
être  à  Rome  ou  à  Bologne  (i). 
Domoulin  ne  formule  pas  sa  conclusion  comme  Coquille 
it.  n  est  partisan  décidé  de  la  personnalité,  et  il  ne 
laisse  pas  arrêter  par  la  considération,  qu'il  traite 
lineptie,  que  les  coutumes  ne  peuvent  être  étendues  hors 

K)ur  territoire,  parce  qu'elles  seraient  en  opposition 
le  droit  commun.  Mais  Dumoulin  est  un  coutumier 
plus  grand  de  tous,  dès  lors  il  ne  pouvait  pas  répu- 
ker  la  tradition  qui  déclarait  les  coutumes  réelles  ;  il  la 
teroduit,  au  contraire,  en  termes  qui  paraissent  absolus. 
P  maintient  le  principe  de  la  réalité,  tout  en  dépassant 
Ih  praticiens  qui  voulaient  que  tout  fût  réel.  Le  juriscon- 
■dte  français  est  le  vrai  héritier  des  glossateurs  ;  il  a  une 
ïendance  prononcée  à  personnaliser  les  statuts  ;  d'Argentré 
kn  en  fait  un  grief;  si  j'osais  lui  adresser  un  reproche,  je 
lirais  qu'il  n'a  pas  poussé  assez  loin  le  principe  de  per- 
ioimalité.  Mais  l'histoire  ne  doit  accuser  personne.  Dans 
Ma  conviction,  la  personnalité  est  le  vrai  principe  ;  la 
jrioire  des  glossateurs  est  d'eu  avoir  pris  l'initiative. 
La  réalité  a  aussi  sa  raison  d^ôtre  ;  il  faut  faire  sa  part  à 
diacun  des  deux  éléments,  donc  les  maintenir  tous  les 
Aux.  Les  glossateurs  avaient  l'instinct  de  la  vérité,  plu- 
lAt  qu'ils  ne  la  possédaient.  Dumoulin  a  fait  des  applica- 
tûms  très  heureuses  de  la  personnalité;  à  d'autres  égards, 
il  est  resté  sous  l'empire  de  la  tradition  réelle.  C'est  ainsi 
^le  progrès  s'accomplit,  lentement,  non  sans  opposition 
là  défaillance  ;  le  pour  et  le  contre  ont  leur  raison  d'être. 


(1)  •  Inapti  quidam  Bcioli,  qui  putant  se  esse  Romœ,  vel  Florentiœ,  vel 
Bônonift  Grass»,  vel  Senis.  »  Voyez  Molinseus,  Pe  dignitatibus,  magistra- 
^^eteMbut  romanis,  n»*  141-143  (Opéra,  t.  III.  p.  1062).  Idem,  Corn- 
*wnlaii<  in  eonsuetudinem  Parisiensem,  tit.  I.  Des  fiefs  (Opéra,  t.  I, 
p.  U  et  23,  no*  107  et  108). 
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ulte  parisien  n'aura  tenu  compte  que  du  droit  fran- 
,  et  comment  savoir  quel  était  le  droit  commun  en 
à^que,  alors  qu'il  u'y  avait  pas  de  Belgique?  Il  eût 
"  me  été  très  difficile  de  décider  quel  était  le  droit  com- 
n  de  la  Flandre,  puisque  le  droit  y  variait  d'une  com- 
ne  à  l'autre  (i). 
,  9&S.  La  doctrine  des  glossateurs  sur  les  statuts  réels 
Ût  encore  un  autre  fondement.  Ils  aimaient  à  distin- 
ler  les  statuts  favorables  et  les  statuts  défavorables  ;  les 
i,  ils  consentaient  à  les  étendre  hors  du  territoire  ; 
B  restreignaient  les  autres,  ce  qui  aboutissait  à  en  faire 
M  Btatuts  réels.  Cette  distinction  se  confond  souvent  avec 
pfle  que  je  viens  de  rappeler,  en  ce  sens  que  les  statuts 
intraires  au  droit  commun,  et  surtout  ceux  qui  osaient 
brriger  le  droit  romain,  paraissaient  odieux  aux  légistes, 
"l,  par  suite,  ils  les  restreignaient  dans  les  limites  du 
ttntoire.  La  théorie  des  statuts  favorables  et  défavora- 
1  était  du  goût  des  praticiens,  parce  qu'elle  leur 
donnait  un  motif  très  facile  de  décider  si  un  statut  était 
fereonnel  ou  réel.  Universellement  reçue,  la  distinction 
ni  admise  dans  la  doctrine  comme  un  axiome  (2).  Aujour- 
dlmi  elle  est  abandonnée,  et  Von  s'élnnne  de  l'autorité 
tfiàie  a  eue  pendant  des  siècles.  Sans  fondement  ration- 
nel, la  distinction  était,  de  plus,  tellement  arbitraire  que, 
dans  chaque  e^èce,  elle  devait  faire  naître  une  contro- 
Teree.  Conçoit-on  que  le  législateur  porte  un  statut  sans 
noUf  aucun  et  pour  le  seul  plaisir  de  faire  un  statut 
odieux?  Toute  loi  a  sa  raison  d'être;  c'est  son  côté  favo- 
rable, et  l'on  trouvera  facilement  aux  meilleures  lois  un 
cûlé  défavorable.  Voilà  la  guerre  allumée  ;  le  juge  videra 
1b  conflit  d'après  son  sentiment  personnel,  ce  que  les 
HK^strats  aiment  à  faire,  mais  quelle  justice  que  celle 
qui  aboutit  au  caprice  du  juge! 
Dumoulin  va  nous  donner  un  exemple  de  ces  débats.  Le 
~\  ïlatut  de  primogéniture  est-il  favorable?  Oui,  dit-il.  Ne 
TOUS  récriez  pas  en  disant  avec  Napoléon,  premier  consul, 

11)  De  Ohewiet  ilit  :  Oo  a  doulé  de  ce  qui  compose  U  coutume  générale 
I    «•  HiUHlre  (P.  I,  t.  I.  §  6,  art.  3). 

<■>  u.^-.       ^  oollisione  Ugum,  §  47  (Opéra,  t.  1,  p.  H5). 
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que  toute  loi  qui  consacre  l'inégalité  entre  les  enfants  d'i 
même  père  est  immorale,  parce  qu'elle  sème  la  jalouai 
la  division,  la  haine  dans  la  famille  qui  devrait  être  ' 
foyer  de  l'affection.  Je  dislingue,  répond  Dumoulin  ;i 
ne  doit  pas  juger  un  statut  d'après  les  effets  qu'il  prodni 
mais  d'après  les  motifs  qui  l'ont  fait  porter.  Or,  le  sta' 
de  primogéniture  n'a  pas  été  faii  en  haine  des  puînés,  i 
même  en  faveur  de  l'aîné  comme  tel  ;  il  a  uniquemi 
pour  objet  la  conservation  de  la  faniilie.  N'allez  pas  ob 
jecter  que  si  le  droit  d'îiînesse  conserve  la  splendeur  dfll^ 
famille,  c'est-à-dire  sa  grandeur  matérielle,  Il  la  détnn 
moralement;  au  seizième  siècle,  on  n'aurait  pas  com[i  * 
l'objection;  l'état  social  était  aristocratique,  et  l'on  W 
vait  juste  et  moral  tout  statut  qui  favorisait  et  consolid 
les  grandes  familles.  En  lui-même,  le  droit  d'ainesse, 
Dumoulin,  est  donc  absolument  favorable  :  merè,  àb 
lutè  et  indistincte.  Voyons  les  effets.  Je  distingue  In 
avîintages  honorifiques  et  tes  avantages  pécuniaire». 
Quant  aux  privilèges,  qu'importe  aux  puînésî  Us  n'a 
souffrent  aucun  préjudice,  dit  le  jurisconsulte  frao(;ûi 
Quoi!  dans  unEtat  aristocratique, lespriviléges  n'auraÎBB 
aucune  valeur!  On  voit  que  Dumoulii  n'était  pas  noW« 
il  était  démocrate,  comme  le  sont  tous  les  juristes.  Rotenl 
les  droits  pécuniaires.  Nouvelle  distinction  Les 
tages  modérés  et  qui  ne  lèsent  pas  beaucoup  les  antwl 
enfants  n'empêchent  pas  le  statut  d'être  favorable.  T^ 
serait  une  double  portion  héréditaire,  que  l'on  trouve  d^ 
chez  les  patriarches.  Je  doute  que  les  puînés  fussent  a» 
l'avis  de  Dumoulin  :  n'avaient-ils  pas  raison  de  dire  qo* 
là  où  l'affection  est  égale,  les  parts  doivent  aussi  ôtM 
égales?  Dumoulin  lui  même  le  sent  :  il  y  a  lésion,  dit-'' 
mais  elle  n'est  pas  énorme,  et  partant  le  statut  ne  laû 
pas  d'être  favorable.  Quoi!  y  a-t-il  un  plus  et  un  tûot 
dans  l'affection  que  le  père  doit  avoir  pour  ses  enfaott 
Peut-il  aimer  l'un  moitié  plus  que  l'autre,  sans  que  cel" 
ci  ait  le  droit  d'en  être  blessé  f  En  réalité,  le  droit  d'" 
nesse  allait  plus  loin;  régulièrement  les  fille»  étaie 
exclues,  etforcées  d'entrer  au  couvent,  quand  elles  ne  tr* 
valent  pas  à  se  marier  avec  une  dot  consistant  en 
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ipel  de  fleurs;  quant  aux  garçons,  on  en  faisait  des 
Lciers,  des  chevaliers  de  Tordre  de  Malte,  ou  des  abbés 
des  évêques.  Dumoulin  avoue  que  Tinégalité  excessive 
l  odieuse  (i).  Mais  quand  sera-t-elle  excessive?  Voilà 
Lcore  une  fois  l'arbitraire. 

9ft3.  Ainsi  les  bases  mômes  de  la  distinction  des  sta- 
its  étaient  incertaines  :  comment  la  doctrine  aurait-elle 
a  quelque  certitude?  En  réalité,  il  n'y  avait  pas  de  doc- 
rine  ;  c'était  une  lutte  de  la  personnalité  contre  la  réalité 
es  coutumes  féodales.  Les  glossateurs  ont  eu  la  gloire 
'ouvrir  les  hostilités.  Dumoulin  continue  leur  œuvre.  Au 
eizième  siècle,  on  était  encore  en  pleine  réalité  ;  Dumou- 
in  ne  songea  pas  à  nier  que  les  coutumes  fussent  réelles  ; 
l  le  dit  môme  en  termes  si  absolus  que  le  président  Bou- 
der lui  en  fait  un  reproche  :  si,  comme  le  dit  Dumoulin, 
es  coutumes  sont  indistinctement  réelles  et  ne  s'étendent 
)as  hors  de  leur  territoire,  quelle  place  restera-t-il  à  la 
)ersoimalité?  En  disant  que  les  coutumes  sont  réelles,  - 
)umoulin  constatait  un  fait  :  telle  était  la  tradition  ;  or, 
es  jurisconsultes  sont  tous  des  hommes  de  tradition,  au- 
îun  d'eux  ne  saurait  la  renier,  puisque  la  science  du 
Iroit  est  essentiellement  traditionnelle.  Cela  n'empôche 
)as  la  tradition  de  se  modifier  insensiblement.  Les  glos- 
ateurs  avaient  fait  un  premier  pas  dans  cette  voie,  et  leur 
loctrine,  qui  s'était  prolongée  pendant  des  siècles,  était 
lussi  devenue  un  élément  traditionnel  dont  il  fallait  tenir 
ompte.  Les  réalistes  les  plus  décidés  ne  niaient  pas  qu'il 
'  eût  des  statuts  personnels,  et  comment  le  nier  quand 
3s  coutumes  variaient  sur  les  choses  les  plus  essentielles, 
époque  de  la  majorité  et  la  capacité?  En  s'en  tenant  à  la 
éalité  des  coutumes,  il  eût  fallu  dire  que  le  môme  homme 
tait  tout  ensemble  majeur  et  mineur,  capable  et  inca- 
able,  selon  qu'il  se  trouvait  dans  le  territoire  de  la  cou- 
uue  ou  hors  de  ses  limites.  Le  bon  sens  repoussait  ces 
^uséquences  absurdes.  Dumoulin  fit  un  pas  de  plus.  Il  y 
des  faits  juridiques  qui  dépendent,  non  de  la  coutume. 


(1)  Molinœus,  In  Consuetudines  parisienses,  titre  des  Fiefs  (Op.,  t.  I, 
252,  no  30). 
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mais  de  la  volonté  de  l'homme,  ce  sont  les  conventioii 
Dira-t-on  que  la  volonté  de  l'homme  est  emprisonr 
dans  les  limites  d'une  coutume?  La  question  n'a  pasfl 
sens,  puisque  la  coutume  n'est  pas  en  cause;  les  convs 
tions  dépendent,  non  de  la  loi.  mais  de  la  volonté,  etl 
volonté  de  l'homme  ne  conualt  pas  de  bornes  territo 
c'est  chose  absurde  de  dire  que  dans  tel  territ< 
lonté  de  l'homme  sera  déterminée  par  tel  statut  1 
qu'elle  sera  toute  différente  dans  un  autre  territfl 
par  un  statut  contraire.  La  volonté  humaine  est  I  ^^ 
puissante  dans  le  domaine  des  conventions  ;  tout  le  mon 
était  d'accord  sur  ce  point.  Dumoulin  en  déduisit  in 
couséquence  d'une  haute  gravité.  Le  contrat  de  mariag 
est  la  plus  fréquente  et  la  plus  importante  des  conTOi 
tions,  puisqu'elle  embrasse  le  patrimoine  des  épouz,  ;_ 
sent  et  futur;  donc,  dans  leur  ensemble,  les  conventi« 
matrimoniales  portent  sur  le  territoire  entier  d'un  paji 
régi  par  des  centaines  de  coutumes  diverses;  ces  conva 
tions  seront-elles  liées  par  les  coutumes,  de  sorte  que  fcn 
cément  elles  varieront  d'une  coutume  à  l'autre?  Un 
vention  forcée  est  un  non-sens  ;  la  liberté  est  de  Tel 
de  tout  contrat,  et  surtout  du  contrat  de  mariage,  la  [Jil 
favorisée  des  conventions.  Parlant  le  statut  est  personiidi 
en  ce  sens  que  les  conventions  matrimoniales  régissent  iN 
biens  des  époux,  que]  que  soit  le  lieu  de  leur  situation. 

Jusqu'ici  il  n'y  a  guère  de  doute.  Mais  que  faut-il  détt 
der  si  les  époux  ne  font  pas  de  contrat f  Dans  ceci" 
c'est  la  coutume  qui  établit  la  communauté.  N'est-ce  pi* 
dire  que  le  statut  sera  réelf  Non,  dit  Dumoulin,  il  rertd 
personnel,  parce  que  la  communauté  statutaire  dépend 
aussi  de  la  volonté  des  parties;  la  volonté  est  lacili  <" 
lieu  d'être  expresse,  mais  qu'importe  {  C'est  toujoure  1* 
volonté  humaine  qui  est  en  jeu.  Ici,  Dumoulin  renconlri 
uu  rude  adversaire,  d'Argentré.  J'exposerai  plus  loiflo' 
débat  célèbre.  L'opinion  de  Dumoulin  l'emporta.  CélM* 
une  victoire  décisive  (i).  Le  jurisconsulte  breton  était* 
représentant  du  réalisme  féodal  ;  il  dit  que  les  coutuiBM 

(1)  Comp&reila  toin.:  l"  de  mM  PriMiptt  lU  drott  etoll.  n»  1M.P-' 
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régissaient  la  Franco  dataient  d'une  époque  où  les 
provinces,  les  comtés,  les  duchés,  étaient  au- 

d*Etats  divers,  souverains  chacun  dans  les  limites 
Bon  territoire;  tous  ces  Etats  Indépendants  formaient 
ourd'bui  un  seul  royaume  où  les  coutumes,  expression 
leur  antique  souveraineté,  avaient  été  maintenues,  et 
ne  pouvait  détruire  leur  autorité  sans  ébranler  les  fon- 
ments  de  la  république  (i).  On  voit  que  pour  d'Argentré 
réalité  des  coutumes  veut  dire  qu'elles  sont  souveraines. 
qui  signifie  qu'elles  commandent  aux  personnes  et  aux 
vos.  Logiquement,  d'Argentré  aurait  dû  nier  le  statut 
raounel.  S'il  l'admet,  c'est  que  la  tradition  et  le  bon 
BS  l'y  forcent,  maïs  il  le  restreint  k  l'état  des  personnes, 
ïear  capacité  ou  incapacité,  et  il  ajoute  une  nouvelle 
ittriction,  c'est  qu'il  ne  soit  pas  question  de  biens.  Dès 
l'il  s'agit  de  biens,  la  souveraineté  territoriale  reprend 
Œ  empire,  et  partant  le  statut  est  réel.  Le  légiste  fran- 
m  reproche  aigrement  aux  glossateurs  d'avoir  méconnu 
!  principe  en  personnalisant  les  statuts,  dès  que  laper- 
inne  y  figurait  et  quoique  le  législateur  ait  eu  en  vue 
8  biens.  Leur  point  de  départ  étant  erroné.  d'Argentré 
1  conclut  que  les  conséquences  auxquelles  ils  aboutis- 
ûent  étaient  fausses.  C'est  une  réaction  complète  contre 
personnalité.  Celle-ci  ne  figure  dans  la  doctrine  de  d'Ar- 
entré  que  pour  la  forme  et  en  l'honneur  des  principes. 
W  se  réalise  dans  ses  mains  {£),  De  là  son  opposition 
Jntre  Dumoulin.  C'est  une  véritable  guerre  et  une  guerre 
mort  :  d'Argentré  était  le  défenseur  du  passé,  de  l'es- 
it  féodal,  étroit,  exclusif,  haineux  :  Dumoulin  est  le 
lampion  de  l'avenir,  d'un  esprit  plus  large,  plus  humain, 
«mopolile.  Dans  ces  luttes,  l'issue  n'est  jamais  douteuse. 
*M.  Quand  je  disque  le  réalisme  féodal  fut  vaincu 
Uisla  personne  de  d'Argentré,  j'entends  parler  du  prin- 
pe,  de  la  théorie,  et  non  des  faits.  Pour  comparer  les 
itites  choses  aux  grandes,  je  dirai  qu'il  en  est  des  véri- 

juridiques  comme  des  vérités  religieuses.  Le  poly- 

(1)  D'Argentré,  Commentaire  sur  ta  eoiilume  de  Bretagne,   art.  SIS. 
Imu  a,  De  itattitis personatibua  et  reaUbus.'K' 2.  p.  675. 
W  ffArgentré,  Ibid.,  p.677,  tf  5  et  li.  et  p.  679,  n°,16. 
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théisme  fut  vaincu  du  jour  où  la  philosophie  enseigna 
Tunité  de  Dieu,  et  néanmoins  les  religions  anciennes  «1 
maintinrent  pendant  des  siècles  ;  elles  luttèrent  contnj 
le  christianisme,  que  dis-je?  nos  campagnes  sont  enconi 
aujourd'hui  païennes  à  bien  des  égards.  Il  en  fut  de  mémi 
de  la  personnalité  des  lois  que  les  glossateurs  mirent  M 
premiers  en  évidence;  Dumoulin  donna  à  leur  d 
une  extension  nouvelle  et  la  fit  prévaloir  par  la  pui 
de  son  nom.  Mais  la  réalité  conserva  des  partisans  p 
les  praticiens,  chez  d'excellents  esprits,  tels  que  les 
listes  belges,  et  elle  règne  encore  maintenant  ausem 
la  race  anglo-saxonne.  Cette  histoire  du  droit  int 
tional  privé  n'a  d'autre  objet  que  de  marquer  les  len 
progrès  qui  s'accomplissent  dans  le  domaine  des  idées. 

La  jurisprudence  est  l'expression  des  idées  qui  régnent 
dans  le  domaine  du  droit  :  quand  les  idées  changent,  qo»' 
de  nouveaux  besoins  surgissent,  la  jurisprudence  se  fait 
l'organe  de  la  révolution  qui  se  prépare.  Elle  a  fait,  en 
bien  des  matières,  un  nouveau  code  civil  ;  c'est  un  mal,  en 
un  certain  sens,  puisque  le  juge  n'a  pas  le  droit  de  faire 
la  loi  ni  de  la  corriger,  mais  c'est  une  nécessité;  si  le  ■ 
législateur  reste  dans  l'inaction,  la  jurisprudence  pren- 
dra forcément  sa  place.  Dans  le  débat  qui  divise  Dumou- 
lin et  d'Argentré,le  parlement  de  Paris  se  prononça  pour 
la  personnalité  du  statut  de  communauté,  au  grand  scan- 
dale des  praticiens.  Ils  voulaient  bien  admettre  un  statut 
personnel,  mais  pour  qu'il  le  fût,  disaient-ils,  il  fallait  qu'il 
n'y  eût  pas  le  moindre  mélange  de  biens,  que  tout  regardât 
uniquement  la  personne  en  elle-même,  que  s'il  se  trouvait 
dans  un  statut  quelque  chose  qui  regardait  les  biens,  ce 
n'était  pas  une  disposition  personnelle,  c'était  un  statut 
réel  qui  ne  pouvait  sortir  de  son  territoire.  Cela  aboutis- 
sait à  dire  qu'il  n'y  avait  point  de  statut  personnel,  car, 
en  droit,  les  personnes  ne  figurent  que  parce  qu'elles  ont 
un  intérêt  dans  un  fait  juridique,  et  l'intérêt  est  toujours 
relatif  aux  biens  ;  il  n'y  a  donc  pas  de  statut  personnel 
où  l'on  puisse  faire  abstraction  des  biens.  De  leur  côté, 
les  praticiens  disaient  que  si  l'on  poussait  à  bout  le  sys- 
tème de  la  jurisprudence,  il  n'y  aurait  plus  de  statut  réel; 
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^Spssâient  la  France  dataient  d'une  époque  où  les 
«es  provinces,  les  comtés,  les  duchés,  étaient  au- 
d'Ëtâts  divers,  souverains  chacun  dans  les  limites 
a  lorritoire;  tous  ces  Etats  indépendants  formaient 
ird*hui  un  seul  royaume  où  les  coutumes,  expression 
ôr  antique  souveraineté,  avaient  été  maintenues,  et 

I  pouvait  détruire  leur  autorité  sans  ébranler  les  fon- 
Ute  de  la  république  (i).  On  voit  que  pour  d'Argentré  \ 
llité  des  coutumesveut  dire  qu'elles  sont  souveraines, 

li  signifie  qu'elles  commandent  aux  personnes  et  aux 
I.  Logiquement,  d'Argentré  aurait  dû  nier  le  statut 
RlDel.  S'il  l'admet,  c'est  que  la  tradition  et  le  bon 
Vy  forcent,  mais  il  le  restreint  à  l'état  des  personnes,  , 
ft  capacité  ou  incapacité,  et  il  ajoute  une  nouvelle  j 
ietion,  c'est  qu'il  ne  soit  pas  question  de  biens.  Dès 
s'agit  de  biens,  la  souveraineté  territoriale  reprend 
smpire,  et  partant  le  statut  est  réel.  Le  légiste  fran- 
reproche  aigrement  aux  glossateurs  d'avoir  méconnu 
rincipe  en  personnalisant  les  statuts,  dès  que  la  per-  , 
e  T  âgurait  et  quoique  le  législateur  ait  eu  en  vue 
jens.  Leur  point  de  départ  étant  erroné.  d'Argentré 
onclut   que  les  conséquences  auxquelles  ils  aboutis- 

II  étaient  fausses.  C'est  une  réaction  complète  contre 
îTsonnalité.  Celle-ci  ne  figure  dansla  doctrine  de  d'Ar- 
ré  que  pour  la  forme  et  en  l'honneur  des  principes. 

L  se  réalise  dans  ses  mains  (i).  De  là  son  opposition  i 
re  Dumoulin.  C'est  une  véritable  guerre  et  une  guerre  i 
>rt"  :  d'Argentré  était  le  défenseur  du  passé,  de  l'es-  ' 
féodal,   étroit,   exclusif,  haineux  :  Dumoulin  est  le 
(pion  de  l'avenir,  d'un  esprit  plus  large,  plus  humain, 
ipolite.  Dans  ces  luttes,  l'issue  n'est  jamais  douteuse. 
Quand  je  dis  que  le  réalisme  féodal  fut  vaincu 
pla  personne  de  d'Argentré,  j'entends  parler  du  prin- 
tbéorie,  et  non  des  faits.  Pour  comparer  les 
os  aux  grandes,  je  dirai  qu'il  en  est  des  véri- 
diques  comme  des  vérités  religieuses.  Le  poly- 

■XA/RUtrâ,  Commentaire  lur  la  enulume  de  Bretagne,   art,  21S. 
'mk,utÊUxtuliiiptr*onamuietreallbiui,ra-'Z,  p.  675. 
paâjgwtr*.  Wd..  P.6TT,  D»  5  et  a.  et  p.  (}79,  n*.l6. 
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[  droit  |)our  toule  la  France;  les  légistes  du  dix*!) 
M  siècle  préparèrent  les  esprits  à  celle  révolution 
donnant  une  nouvelle  extensiuD  au  principe  de  persoB 
lité.  Le  droit  personnel  différait  encore  d'après  la  dn 
site  du  duniicûe,  mais  du  moins  la  même  personat  â 
régie  par  sa  coutume  dans  toute  la  pranoe.  11  restait  i 
statuts  réels,  mais  le  nombre  en  diminuait  singulière 
M  Us  allaient  prendre  un  tout  autre  caractère. Au  wisà 
âède,  la  realité  des  coutumes  était  la  règle  et  la 
luUité  l'exception,  d'où  l'on  concluait  qu'en  caa  do  ÙM 
il  fallait  se  prononcer  pour  la  réalité.  Au  dix-huiâ 
siècle,  le  président  Bouhier  renversa  la  proposition 
personnalité  devint  la  règle  et  la  réalité  l'exception  ;  il 
le  doute,  on  répuiait  le  statut  personnel.  N'était-ce 
une  subtilité  de  légiste  pour  écarter,  sans  que  l'on  i 
doutAt,  la  réalité  dans  la  plupart  des  casi  En  etfet,  il 
avait  pas  une  question  de  statut  qui  ne  fût  controvan 
surtout  quand  les  biens  étaient  en  cause;  dire  qii 
doute  devait  s'interprétei-  pour  la  personnalité,  c'4 
presque  elfacer  la  distinction  des  statuts  réels  et  des  i 
tuts  personnels  |i). 

Les  statutaires  ne  pouvaient  pas  accepter  une  pu^ 
doctrine  :  c'eût  été  renoncer  à  des  maximed  qui  avv 
pour  elles  une  tradition  séculaire.  Il  j  avait  un  Ûém 
de  vérité  dans  leur  résistance.  L'homme  ne  se  tiOl 
jamais  d'une  manière  absolue  ;  si,  dans  son  imperfecli 
il  ne  voit  jamais  la  vérité  sans  nuages,  par  contre  U 
toujours  une  part  de  vérité  dans  ses  erreurs.  Poui^ 
les  réalistes  tenaient-ils  tant  a  ce  que  les  coutumes  îusi 
réputées  réelles?  C'est  que  la  réalité  était  l'expresaioB 
la  souveraineté  des  coutumes;  si  la  souveraineté  J 
bornée  à  d'étroites  limites,  elle  avait  d'autant  plui 
ténacité.  Or,  l'état  social  a  beau  se  modider  et  la  soi 
rainelé  se  déplacer,  U  reste  toujours  vrai  de  dire  qufl 
lois  qui  tiennent  à  la  conservation  de  la  société  ont 
caractère  absolu  ;  c'est  dire  qu'elles  sont  réelles  et  qu'f 
obligent  l'étranger.  Vainement  celui-ci  opposerait-il 

Bs  PriHcipçs  dt  droit  civil,  p.  % 
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le«  TEtat  répondrait  que  son  droit  domine  le 

de  rindividu.  Voilà  la  base  de  la  réalité,  et  elle  est 

itructible.  La  difficulté  est  de  préciser  et  de  déânir  le 

Lt  réel  ainsi  entendu,  mais  la  difficulté  de  Tapplica- 

n*empéche  point  la  vérité  du  principe.  Les  réalistes 

ivaieat  donc  se  consoler  de  leur  défaite  ;  ils  ont  été 

lueurs  tout  en  étant  vaincus.  Chacun  des  deux  ad  ver- 

a  sa  part  dans  la  victoire. 

La  personnalité  tend  à  jouer  le  grand  rôle  dans 

dencedu  droit  international  privé.  Il  nous  faut  donc 

comment  elle  se  détermine  et  de  quoi  elle  dépend. 

ià  nous  parlons  aujourd'hui  d*un   statut  personnel, 

t-dire  attaché  à  la  personne,  nous  entendons  par  là 

le  statut  varie  d  après  la  nationalité  ou  la  race  ;  en 

les  motifs  pour  lesquels  un  statut  est  personnel 

lent  tous  à  Torigine  de  la  personne,  aux  mille  et  une 

instances  de  climat,  de  mœurs,  de  sentiments   et 

qui  constituent  une  nation  et  qui  ont  pour  consé- 

que  Tétat  des  personnes  y  diifère,  ainsi  que  leur 

:ité  ou  leur  incapacité.  Le  statut  personnel  dépen- 

it  de  la  nationalité,  il  faut,  pour  savoir  quel  est  le  sta- 

d'une  personne,  voir  à  quelle  nation  elle  appartient; 

le  droit  national  qui  déterminera  son  statut. 
Il  n'en  était  pas  de  même  dans  lancien  droit.  Les 
kteurs  s'occupent  rarement  du  conflit  de  lois  natio- 
;  ce  n'est  qu'en  matière  de  successions  que  le  droit 
l'Europe  féodale  ditférait  du  droit  romain,  qui  formait 
droit  commun  des  cités  italiennes;  du  moins,  c'est 
différence  qui  frappait  surtout  les  glossateurs.  Un 
>n  anglais  ou  franrais  meurt  laissant  des  biens  en 
Slngleterre  ou  en  France,  et  en  Italie  :  son  flls  aine 
|nndra-t-il  seul  les  biens  situés  en  Italie  i  Les  glossateurs 
M  prononcent  pour  la  réalité  du  statut,  ce  qui  revenait  à 
heurter  la  loi  nationale,  quelle  qu'elle  fût,  on  n'en  tenait 
ttcan  compte.  Le  conflit  qui  a  donné  lieu  à  la  distinc- 
tion des  statuts,  s'élevait  entre  le  droit  municipal  des 
Averses  cités  italiennes  ;  ce  droit  municipal  portait  le  nom 
de  statuts  ;  de  là  la  distinction  des  statuts  personnels  et 
les  statuts  réels  qui  joue  un  si  grand  rôle  dans  l'histoire 
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de  notre  science.  Le  statut  personnel  d'une  per8oime,Ù 
cet  état  de  choses,  dépendait  du  domicile  et  non  it 
nationalité.  Il  y  avait  de  cela  bien  des  raisons.  L'idéi 
nationalité  n'existait  pas  encore  ;  en  théorie,  l'erapj 
le  pape  se  partageaient  la  domination  du  monde;  e'S 
une  monarchie  universelle  à  deux  têtes,  et  la  mont 
universelle  implique  la  négation  des  nationalités.  De t 
l'Italie  n'avait  pas  conscience  de  sa  nationaUté;  Iwrt 
bliques  se  contentaient  de  la  quasi-indépendance  dont  I 
jouissaient,  ellcB  ne  songeaient  pas  à  l'unité  italienne, 
patrie  commune  n'existait  pas  encore,  il  ny  avait  l^lle^ 
patries  locales.  Chaque  cité  avait  son  statut  municq 
lequel  formait  le  statut  personnel  des  habitants;  le  st 
de  Bologne  était  le  statut  personnel  des  Bolonais.  Né 
m  oins  la  question  d'origine  ou  de  patrie  pouvait  enco 
présenter.  Chaque  cité  formant  un  Etat,  il  y  avait» 
de  patries  que  de  cités;  à  la  rigueur  donc,  le  statut 
sonnel  aurait  dfi  dépendre  de  l'origine;  mais  l'oripnl 
le  domicile  se  confondant  d'habitude,  on  détermiiu 
statut  d'après  le  domicile;  ce-n'est  que  dans  les  casa 
domicile  et  l'origine  différaient  qu'on  avait  égard  Âl 
gine  pour  déterminer  le  statut  personnel.  Cela  uni 
rarement,  parce  que,  après  un  séjour  de  quelques  ai 
les  forains  étaient  assimilés  aux  bourgeois.  Voilà  p 
quoi  les  glossateurs  ne  s'occupent  guère  des  diffia 
très  grandes  auxquelles  donne  lieu  le  statut  perso! 
dans  ses  rapports  avec  l'origine  ou  le  domicile  de  U 
sonne  ;  ils  ne  discutent  ces  questions  que  lorsqu'il  i 
des  charges  à  supporter  par  les  bourgeois  et  par 
forains. 

*5J.  Dans  l'Europe  féodale,  l'idée  de  l'empire  8*^ 
nouit  avec  la  domination  des  successeurs  de  Charlemag 
L'empire  romain  d'Allemagne,  comme  son  nom  l'indiii 
était  hraité  à  l'Allemagne  et  à  des  prétentions  sur  l'iU 
hors  de  là,  on  ne  reconnaissait  pas  l'empereur.  A  11 
de  la  longue  lutte  du  sacerdoce  et  de  l'empire,  la  mo] 
chie  impériale  ne  fut  plus  qu'un  vain  mot.  C'était 
théorie  de  légiste  ou  de  théologien,  car  pour  les  | 
d'Eglise,  comme  pour  les  interprètes  du  droit  rom 
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Knpire  est  toujours  resté  un  idéal.  En  fait,  c'était  un  vain 
ittre,  comme  les  sièges  d'évéchés  qui  n  existent  plus  que 
iuts  rhistoire.  C*est  un  écrivain  ecclésiastique,  ^neas 
Ijylvius,  devenu  pape  sous  le  nom  de  Pie  II,  qui  con- 
Aite  le  fait  en  le  déplorant  :  ^  La  chrétienté  est  un  corps 
PD8  tôte.  Il  reste  au  pape  et  à  l'empereur  l'éclat  que 
fennent  les  grandes    dignités;   ce  sont  des    fantômes 
iJUcuissants,  mais  ils  sont  hors  d'état  de  commander,  et 
personne  ne  leur  veut  obéir.  Chaque  pays  est  gouverné 
fK  un  souverain  particulier,  et  chaque  prince  a  des  inté- 
itts  particuliers.  »  C'est  l'oraison  funèbre  de  l'empire  et 
r^yénement  des  nationalités.  La  France  n'avait  jamais 
neonnu  l'autorité  de  l'empereur;    dès   le   quatorzième 
riède,  il  se  trouva  un  légiste  qui  nia  l'idée  même  de  l'em- 
pire. L'auteur  du  Songe  du  Vergier  rejette  l'idée  de  mo- 
narchie universelle  ;  U  nie  qu'elle  soit  fondée  sur  le  droit 
divin,  comme  on  le  prétendait  au  moyen  âge.  Qu'est-ce 
que  la  monarchie  de  Rome  ?  «  C'est  le  produit  de  la  vio- 
lence et  de  l'injustice  ;  elle  va  contre  l'ordonnance  de 
Dieu,  qui  a  divisé  les  seigneuries  du  monde  entre  les  rois, 
les  ducs  et  les  princes  (i).  »  Ainsi  les  nations  sont  de 
IMeu  :  c'est  dire  qu'à  elles  appartient  la  souveraineté,  et 
non  au  pape  et  à  L'empereur.  Les  légistes  finirent  par  se 
moquer  des  prétentions  de  l'empire.    ^  Si   les  empe- 
mirs,  dit  Alciat,  se  proclament  les  maîtres  du  monde, 
fi  est  i^BT  hyperbole;  en  tout  cas,  il  ne  faut  pas  les  croire, 
parce  que  personne  ne  peut  être  témoin  dans  sa  propre 
cause  (2).  " 

Il  n'y  a  plus  une  trace  du  cosmopolitisme  des  glossa- 
teurs  chez  les  statutaires;  ils  sont  Français, Belges, Alle- 
mands. On  pourrait  croire,  d'après  cela,  qu'ils  traitent 
du  conflit  des  lois  nationales  et  que  notre  science  va  de- 
venir le  droit  international  privé.  Toutefois  cela  n'est 
point.  Il  est  rare  que  les  légistes  du  seizième  et  du  dix- 
huitième  siècle  s'occupent  du  conflit  des  lois  étrangères 
avec  leurs  lois  nationales  ;  les  auteurs  français  ont  écrit 

H)  Voyez  les  témoignages  dans  mes  Études  surVhistoire  de  Vhumanité, 

IJ  ^'^  Papauté  et  Vampire),  p.  322  et  suiv. 

w  Alciat..  in  Cod,,  De  summa  THnitate,  n»  3  {Opéra,  t.*  III,  p.  3). 


celles  de  France,  il  en  résultait  un  air  de  pare 
mettait  de  les  assimiler.  On  sait  d'ailleurs  les 
de  la  monarchie  française  et  des  légistes  frf 
citerai  tantôt  un  curieux  témoignage  :  s 
Belges  du  Midi  et  Belges  du  Nord,  nous  son 
Français,  quoi  que  nous  fassions,  puisque  nov 
partie  du  royaume  des  Franks  et  de  Tempire 
magne.  Donc  les  statutaires  ne  dépassaient  pa 
et  la  Belgique  :  les  centaines  de  coutumes  qv 
saient  donnaient  lieu  journellement  à  des  co 
les  nombreuses  questions  de  statuts  que  les  co 
à  décider  ;  elles  forment  toute  une  littérature. 
On  est  étonné,  au  premier  abord,  que  la  ju 
et  la  doctrine  n  aient  pas  décidé  des  diffîcult 
international  proprement  dit.  Les  nations  éta 
1'  tuées,  elles  avaient  des  rapports  qui  allaient  te 

:  en  s*étendant,  et  néanmoins  il  ne  se  préseni 

parlement  de  Paris  des  causes  internationale 
cela  une  raison  qui  ne  fait  pas  honneur  à  la  roj 
légistes.  Pour  qu'il  puisse  s'agir  d'un  conflit  ei 
des  divers  pays,  il  faut  que  les  étrangers  je 
droits  civils.  Or,  en  France,  ils  n'en  jouissi 
C'est  la  doctrine  romaine,  et  les  légistes  Yi 
avec  une  rigueur  de  fer.  De  là  le  droit  d'aubai 
les  étrangers  du  droit  civil,  s'emparer  des  i 
laissaient  à  leur  décès,  était  un  moyen  de  les  ( 
sol  inhospitalier.  Il  nio  répugne  d'écrire  ce  r 
est  l'expression  de  la  vérité.  Les  Français  et  les 
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droit  d*aubaine  en  leurs  terres  sur  les  originaires  de  ce 
^yaume;  partant,  il  a  été  raisonnable  que  le  roi  ait  pris 
ftreil  droit  en  son  royaume  sur  ceux  qui  y  venaient  de- 
mirer  et  n  étaient  natifs  de  celui-ci  (i).  y*  Bacquet  se 
rompe;  j'ai  cité  la  constitution  de  Frédéric  II  qui,  dès  le 
rcnzième  siècle,  permit  aux  étrangers  de  disposer  de 
Bars  biens  et  de  succéder  à  leurs  parents  étrangers  ou 
sdigènes  ;  cette  loi  passa  dans  le  corps  de  droit  romain  à 
hre  d'authentique,  mais  elle  ne  fut  jamais  reçue  en 
France.  La  vraie  source  du  droit  daubaine,  c'est  la  doc- 
aine  qui  exclut  les  étrangers  Hu  droit  civil,  et,  par  suite, 
fai  droit  héréditaire.  Eh  bien,  cette  doctrine  prévalut  en 
Errance,  grâce  à  l'aveugle  respect  des  légistes  pour  le  droit 
romain,  et,  il  faut  le  dire,  par  suite  de  leur  respect  tout 
■assi  aveugle  pour  les  prérogatives  de  la  royauté.  Les 
Étrangers  ne  tenaient  pas  à  être  dépouillés  de  leurs  biens 
au  profit  du  roi  ;  ile  ne  s'établissaient  pas  en  France  et 
privaient  ainsi  le  royaume  du  profit  qu'il  aurait  retiré  de 
leurs  capitaux  et  Ae  leur  industrie,  avantage  mille  fois 
plus  considérable  que  les  quarante  mille  écus  que  valait 
le  droit  d'aubaine  (2). 

tft8.  Il  résulta   de   cet  état  de  choses  une  consé- 
quence très  importante  et  qui  a  eu  un  long  retentisse- 
ment dans  notre  science.  Les  statutaires  français  et  belges 
ne  s'occupent  pas  des  lois  étrangères;  la  pratique  igno- 
rait ces  conflits,  et  les  légistes  étaient  tous  des  praticiens. 
Les  statuts  dont  ils   parlent  sont  ceux  des  coutumes 
nombreuses  qui  régnaient  en  France  et  dans  les  provinces 
belgiques.  Quand  il  est  question  du  statut  personnel  d'une 
personne,  il  s'agit  de  la  coutume  à  laquelle  cette  personne 
est  soumise  par  son  domicile.  L'origine  ou  la  nationalité 
n'est  plus  prise  en  considération  ;  elle  est  hors  de  cause, 
car  toutes  les  personnes  qui  figuraient  dans  la  jurispru- 
dence et  dans   la   doctrine  étaient    françaises,  toutes 
avaient  la  môme  nationalité;  la  grande  patrie  avait  ab- 
sorbé les  petites  patries  qui  existaient  sous  le  régime  féo- 

U)  Bacquet,  Du  Droit  dCaubaine,  part.  I,  ch.  V,  n»  5  {Œuvres  de  Bac- 
<*)  Voyez  le  1. 1«'  de  mes  Principes  de  droit  civil,  p.  535,  n*  427. 
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11  ne  râstaît  des  vassalités  féodales  que  les  c 
s'étaient  foruiées  pendant  les  longs  siècles  qui  ^ 
jnt  la  formation  de  l'unité  nationale.  Par  qail) 
était-on  assujetti  k  ces  coutumes  locales  {  Par  te  dotmd 
C'est  donc  le  domicile  qui  déterminait  le  statut;  ileal 
vait  être  ainsi,  en  France  comme  en  Italie,  et  à  plosbl 
raison  ;  car  les  cités  italiennes  étaient  de  fait  souveraàa 
tandis  que  les  \'illes  et  les  villages  de  France  &vii 
perdu  tout  souvenir  de  leur  ancienne  existence  [ 
lière;  c'est  à  peine  si  ce  souvenir  se  conservait  dansi^ 
ques  provinces.  Par  cela  même  que  l'élément  de  n 
lité  se  perdait,  le  principe  du  domicile  devait  Temportl 
[A  la  rigueur,  on  aurait  dû  s'enquérir  de  l'origine  des  pi 
unes,  puisque  dans  le  système  de  la  réalité  des  H 
,mes,  celles-ci  étaient  l'expression  de  la  souveraiw 
icale  ;  il  y  avait  donc  encore,  au  point  de  vue  du  dra 
.privé,  une  espèce  de  nationalité,  et  partant  le  statutpi 
sonnel  était  un  statut  national.  Mais  cette  théorie  ressa 
blait  singulièrement  à  une  Action  depuis  la  chute  é 
petits  Etats  féodaux,  et  le  souvenir  de  leur  indépendftD 
allait  tous  les  jours  en  s'aflFaiblisaant.  L'application  de 
théorie  eût  été  très  difficile  :  comment  savoir  si  l'h&biU 
de  telle  commune  était  originaire  de  la  châtellenio  cp6 
coutume  représentait?  Il  était  plus  simple  de  s'en  1 
au  domicile  actuel,  ce  qui  prévenait  toute  difficulté.  Ci 
la  remarque  de  Bourgoingne,  notre  excellent  légiste  ( 
On  voit  que  si,  dans  la  doctrine  des  statutaires,  lest 
tut  se  détermine  d'après  le  domicile,  c'est  parce  i_ 
conflit  des  statuts  se  présentait  entre  les  coutumes  c 
seul  Etat  et  entre  indigènes.  Dans  cet  état  de  choses. 
nationalité  n'était  pas  en  jeu  et  ne  pouvait  être  prise' 
considération.  Aujourd'hui  il  n'eu  est  plus  de  même.  F 
débat  s'élève  entre  des  lois  nationales  ;  quand  on  pai 
d'un  statut  personnel,  on  entend  le  statut  national  à' 
étranger.  Est-ce  par  le  domicile  que  l'on  connaît  la  oati 
nalité?  La  question  n'a  point  de  sens.  Cependant,  il  j 


(I)  BarguBdut,  Ad  a 


eluiiines   Ffaiidrin- Tractatns.  Il, 
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»  auteurs  modernes,  et  des  plus  autorisés,  tels  que 
ayigny ,  qui  maintiennent  le  domicile  comme  principe  du 
tatut  personnel.  A  moiï  avis,  c'est  une  erreur  quand  il 
fit  question  du  droit  civil  international  proprement  dit. 
!!e  que  je  viens  de  dire  de  la  doctrine  des  statutaires 
nffit  pour  le  prouver  :  s'ils  ont  préféré  le  domicile  à  Tori- 

r'  ne,  c'est  parce  que  la  nationalité  était  hors  de  cause  ; 
ne  s'agissait  que  du  conflit  des  coutumes  dans  un  seul 
at  même  Etat.  Aujourd'hui  les  coutumes  ont  fait  place  à 
an  droit  unique  dans  chaque  pays;  quand  un  conflit 
iTâève  entre  des  droits  diffiérents,  il  s'agit  de  lois  étran- 
gères. Le  changement  est  radical  et  il  conduit  à  un  chan- 
gement de  principe  :  le  domicile  doit  faire  place  à  la 
nationalité. 

II.  Droit  des  étrangers.  Droit  éCauhaine, 

9ft9.  Montesquieu  impute  le  droit  d'aubaine  aux  peu- 
ples du  Nord  comme  marque  de  leur  barbarie.  Un 
légiste  français  va  nous  dire  quels  sont  les  vrais  coupables, 
fiacquet  a  écrit  un  traité  sur  le  droit  d'aubaine  (i)  ;  je  lui 
«nprunterai  ce  que  j'en  ai  à  dire.  C'est  un  excellent 
légiste;  si  je  me  permets  de  lui  faire  des  reproches,  ils 
s'adressent  moins  à  lui  qu'aux  admirateurs  aveugles  du 
droit  romain  qui  le  vénéraient  comme  la  raison  écrite  ; 
c'est  de  la  superstition,  et  la  superstition  est  toujours 
malsaine. 

Aux  yeux  de  Bacquet,  la  pérégrinité  est  une  macule 
que  les  lettres  de  naturalité  peuvent  seules  effacer  (2). 
Quelle  est  la  source  de  cette  tache  originelle,  espèce  de 
lèpre  morale?  Le  légiste  français  raconte  que  Louis  XII 
ne  voulut  point  marier  sa  fille  à  un  prince  étranger  : 
*  Sachant  très  bien  qu'au  cœur  de  l'étranger  haut  élevé, 
ily  a  toujours  soupçon  de  quelque  poison  caché,  je  n'ose 
dire  trahison.  Aussi  on  tient  pour  règle  générale  que  la 
ûation  étrangère  détruit  et  ruine  le  royaume  et  la  terre 


!i!  ^ '®  trouve  dans  le  deuxiôme  Yolume  de  ses  Œuvres  (Lyon,  1744). 
i«)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  106,  n»  4). 
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OÙ  elle  vient  habiter.  >•  Bâcquet  cite  les  Ootlis  qui  détrui- 
sirent l'empire  romain  où  ils  avaient  reçu  l'hospitalité  (i). 
Il  est  inutile  de  discuter  ces  griefs  ;  l'histoire  les  explique, 
sans  que  l'on  en  puisse  induire  que  tout  étranger  est  nécM- 
sairement  un  traître. 

Ce  n'est  pas  seulement  dans  les  relations  politiqofli 
que  les  étrangers  sont  des  trattres  ;  leur  foi  est  tout  autti': 
suspecte  dans  les  affaires  privées  ;  voilà  pourquoi  on  kl 
contraint  de  donner  caution  quand  ils  intentent  une  actioa 
en  justice.  On  ne  les  reçoit  pas  à  faire  cession  de  bieni  : 
«  Autrement,  dit  Bacquet,  ils  pourraient  à  leur  avantiga 
sucer  le  sang  et  la  moelle  des  Français,  puis  les  payera 
faillites  (2).  »  Quelle  verdeur  de  haine!  Bacquet  seraitril 
par  hasard  un  descendant  de  ces  hommes  du  Nord  qoi 
inventèrent  le  droit  d'aubaine?  Lui-même  va  nous  dire  où 
il  a  puisé  ses  mauvais  sentiments  :  «  Le  nom  d'étranger 
a  toujours  été  odieux.  Les  Grecs  appelaient  les  étran- 
gers ennemis^  comme  aussi  faisaient  les  Latins  (s).  ^ 
Ainsi  c'est  à  nos  maîtres  en  civilisation  que  remonte  l'an- 
tipathie, l'hostilité,  disons  mieux,  la  haine  qui  nous  cho- 
quent tant  dans  l'ouvrage  de  Bacquet.  C'est  aussi  dans  le 
droit  qui  passait  pour  la  raison  écrite  que  se  trouve  lori-  ] 
gine  et  la  justification  du  droit  d'aubaine,  tel  que  les  lé-  . 
gistes  l'entendaient.  Dans  ce  que  je  vais  dire  du  droit 
romain,  je  ne  fais  qu'exposer  les  idées  de  nos  vieux  auteurs. 

960.  Les  Romains  n'accordaient  aux  étrangers  que 
la  jouissance  des  droits  qui  appartenaient  au  droit  de« 
gens  (.;m5  genlium),  pour  marquer  que  ces  droits  étaient 
communs  atout  le  genre  humain,  tandis  qu'ils  refusaient 
aux  étrangers  la  participation  au  droit  civil  de  Rome  :  il 
fallait  être  citoyen  romain  pour  en  jouir.  Bacquet  cite  les 
textes  et  s'approprie  la  doctrine  romaine  comme  faisaient 
tous  les  légistes  français  (4).  De  \k  découle  logiquement  1^ 
droit  d'aubaine.  11  était  de  principe  que  l'étranger  ne  pou- 
vait disposer  des  biens  qu'il  avait  en  France  que  jusqu'à 

(1)  Bacquet.  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II.  p.  7,  n"  18  et  19). 

(2)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  51,  n»»  7  et  8). 

(3)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  Il,  p.  6.  n»  14). 

(4)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  H2.  n»»  4etri). 
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q  sols  parisis  et  au-dessous  :  cette  singulière  limitation 
mt  du  droit  qui  régissait  les  serfs,  et  on  leur  assimilait 
\  étrangers,  au  moins  à  leur  mort.  La  raison  juridique 
t  que  les  étrangers  ne  jouissaient  pas  du  droit  civil  ; 
gicquet  le  dit  en  latin,  afin  que  Ton  ne  puisse  se  tromper 
ir  les  causes  de  l'incapacité  :  Testamenti  factio  estjuris 
tilts,  et  le  droit  civil  est  propre  aux  citoyens  romains, 
irtant  l'étranger  est  intestahilis  in  Oallia,  Voilà  une 
toonstration  en  règle.  Môme  raisonnement  pour  les 
iccessions  ab  intestat.  L'étranger  ne  peut  succéder  en 
rance,  parce  que  succéder  est  un  droit  civil  et  le  droit 
vil  est  propre  aux  seuls  citoyens  ;  le  droit  héréditaire 
iX  l'œuvre  de  la  loi,  et  la  loi  ne  connaît  pas  les  étran- 
ers.  Bacquet  ajoute  une  raison  qui  ne  témoigne  guère 
our  les  rois  et  les  légistes  ;  en  excluant  les  étrangers,  ils 
imaginaient  que  tel  était  l'intérêt  de  la  France  :  «  Joint 
ne  par  les  lois  et  ordonnances  du  royaume,  conformes  à 
i  disposition  du  droit,  il  est  défendu  de  transporter  l'or 
t  l'argent  hors  de  France,  ce  qui  adviendrait  si  l'étran- 
er  succédait  à  l'aubain ,  car  incontinent  après  avoir  ap- 
réhendé  la  sucession,  il  vendrait  les  biens  et  se  retire- 
ait  hors  du  royaume  (i).  r^  Preuve  que  rien  n'est  aveugle 
omme  l'intérêt  ! 

On  voulait  bien  permettre  aux  étrangers  les  actes  du 
roit  des  gens  :  acheter,  vendre,  donner.  En  ce  sens,  on 
isait  qu'ils  vivaient  libres  et  qu'ils  mouraient  serfs  (2). 
telle  liberté!  Pourquoi  acquiert-on?  Pourquoi  tra- 
aille-t-on?  N'est-ce  pas  pour  transmettre  ses  biens  à 
98  enfants?  Bacquet  avoue  que  l'étranger  ne  jouit  pas  de 
entière  liberté  du  Français  :  il  est  maculé,  comme  qui 
irait  impur.  Toutes  les  iniquités  de  l'ancien  droit  se  ren- 
>ntrent  dans  le  droit  d'aubaine  ;  il  faut  ajouter  que  les 
^is  et  les  légistes  ont  trouvé  moyen  de  renchérir  sur  la 
ïreté  que  l'on  reproche  au  moyen  âgre. 

*•!.  Les  enfants  mômes  de  l'aubain  n'étaient  pas  ad- 
's  à  lui  succéder,  à  moins  qu'ils   ne  fussent  nés   en 


1)  Bacqnet,  Du  Droit  d'aubnine  (t.  II,  p.  53,  n««  )-3,  *'t  p.  S8,  no«  1-4). 
^'  Bacquet,  Du  Droit  d aubaine  (t.  Il,  p.53,  n»4). 
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France,  de  femmes  y  prises,  et  demeurant  dan 
royaume  ;  cela  même  était  controversé,  car  les  Franc 
en  principe,  ne  pouvaient  pas  plus  succéder  à  Taul 
que  les  étrangers  (i).  Sous  le  r^me  féodal,  le  baron  s 
cédait  à  l'aubain  qui  décédait  sans  lignage,  cest-à-i 
sans  postérité.  Les  rois  disputèrent  ce  droit  aux  baro 
et,  avec  l'aide  des  légistes,  ils  l'emportèrent.  A  la  fin 
quatorzième  siècle,  il  était  reconnu  que  le  roi  succéc 
aux  aubains  qui  trépassaient  sans  convenable  héritier 
Ainsi  la  barbarie  féodale  tenait  compte  du  droit  des 
fants,  et  les  rois  eux-mêmes,  quand  ils  réclamèrent 
droit  d'aubaine,  réservèrent  les  droits  des  convenal 
héritiers,  ce  qui  devait  s'entendre  au  moins  du  ligM^ 
Comment  se  fait-il  que  les  enfants  furent  dépouillés 
leur  héritage  par  les  rois?  C'est  que  les  enfants  ai 
étaient  étrangers  ;  or,  un  étranger  ne  pouvait  avoir  d* 
ritier,  et  un  étranger  était  inhabile  à  succéder.  Ceci  n 
plus  la  théorie  du  moyen  âge,  c'est  la  théorie  des  drc 
civils,  et  celle-là  ne  procède  pas  de  la  féodalité  :  elle  vi 
de  Rome.  Les  légistes  dépouillèrent  l'étranger  de  sa  p 
sonnalité  juridique,  ils  le  déclarèrent  incapable  de  t 
droit  civil  ;  par  suite,  l'aubain  ne  pouvait  ni  transmet 
ni  recueillir  une  hérédité  ;  il  mourait  serf,  c'est-à-d 
sans  droit. 

Au  moyen  âge,  il  y  avait  aussi  telles  terres  où  l'aub 
devenait  serf,  mais,  dit  Beaumanoir,  cela  ne  s'applii 
point  au  gentilhomme  de  lignage.  Les  étrangers  étai 
assimilés  aux  serfs  et  les  nobles  ne  pouvaient  être  de  s 
vile  condition.  J'ai  dit  plus  haut  que  le  privilège  fut  c 
sacré  par  les  coutumes  (n"*  191);  on  l'observait  encore 
seizième  siècle  (3)  ;  il  disparut  devant  la  logique  des 
gistes.  Aucun  étranger  ne  jouissait  des  droits  civils,  f(3 
prince;  il  est  vrai  que  les  rois  se  qualifient  de  frères;  v 

(1)  Papon,  Recueil  d'arrêts,  t.  l,p.249,  n»  4.  Bacquet,  t.  H,  p.  92,  n** 
Argo  {Institution  au  droit  français,  t.  I,  p.  8(5)  dit  que  l'on  se  relâ 
de  cetto  rigueur,  et  que  Ton  se  contenta  d'exiger  que  les  enfants  fusi 
regnicoles. 

(2)  Lettres  patentes  de  Charles  VI,  du  5  septembre  1386  (Brasse! , 
Fiefs,  t.  II,  p.  949i. 

(3)  Coquille,  Institution  au  droit  français  (Œuvres,  t.  I,  p.  122). 
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Bon  de  mots  :  au  fond,  ils  sont  ennemis-nés,  et  comment 
ïennemi  aurait-il  un  droit  (i)?  C'est  toujours  la  rigueur 
TOmaine,  elle  est  plus  dure  que  Tâpre  cupidité  des  barons 
ftodaux  :  **  Les  aubains  n  ont  pas  la  communion  de  notre 
droit  civil  français  » ,  dit  Coquille  (2)  ;  cela  veut  dire  qu'ils 
sont  sans  droit.  L'équité  protestait  vainement  contre  cette 
dareté;  à  l'aubain  qui  osait  se  plaindre,  les  légistes  ré- 
pondent :  '<  Si  l'étranger  a  été  assez  présomptttetcx  et 
Uméraire  de  venir  demeurer  et  acquérir  en  France  sans 
;  la  permission  du  roi,  il  est  raisonnable  que  le  roi  seul  lui 
'  *  SQCcède  en  tous  ses  biens  acquis  au  royaume  (3).  »  Ainsi 
s'établir  en  France,  s'y  enrichir,  devenir  propriétaire,  est 
une  présomption  téméraire!  Il  est  certain  que  c'était  une 
Mie,  et,  de  fait,  très  peu  d'étrangers  s'en  rendaient  cou- 
pables ;  personne  n'est  tenté  de  travailler  pour  laisser  le 
produit  de  son  travail  au  roi. 

M9.  On  disait  que  l'étranger,  quoique  mourant  serf, 
mait  libre  en  France.  Nous  allons  dire  ce  que  devenait 
cette  liberté  en  temps  de  guerre,  et  quand  n'y  avait-il 
pas  guerre?  Les  hostilités  étaient  presque  permanentes. 
«Quand  elles  éclatent,  ditBacquet,  les  habitants  des  Pays- 
Bas  sont  les  premiers  qui  plus  animeusement  mettent  la 
main  aux  armes,  font  les  premières  incursions,  ravages 
et  oppressions  au  royaume  de  France  (4).  »  Les  rois  don- 
naient à  leurs  sujets  l'exemple  de  la  barbarie.  «  Pour  cette 
cause,  continue  notre  légiste,  le  roi  fait  saisir  pendant  le 
temps  de  guerre  tous  les  fiefs,. terres,  seigneuries  et  héri- 
tages étant  au  dedans  du  royaume  de  France  apparte- 
nants à  tous  étrangers  et  rebelles,  même  aux  Flamands, 
Hanoyers  et  autres  habitants  des  Pays-Bas.  Et  pendant 
le  temps  de  guerre,  fait  siens  les  fruits  de  tels  héritages, 
offices  et  bénéfices  par  droit  de  marque  et  représailles.  Le 
ï^i  fait  siens  et  peut  librement  disposer  et  donner,  non 
seulement  les  fruits  des  héritages  appartenant  à  ceux  des 
P^ys-Bas,  mais  aussi  des  meubles  qui  leur  appartiennent 

ffl  Bacquet,  Du  Droit  d* aubaine  (t.  II.  p.  88,  n»»  3  et  4,  et  p.  97  et  98.) 
\S  2^ttill6,  Coutume  du  Nivernais,  titre  des  Successions  (t.  I,  p.  367). 
ul  S*^^^®*»  ^^  ^^*'  d^auhaine  (t.  II,  p.  84,  no  3). 
^v  Bacqnet,  Du  Droit  d*aubaine  (t.  II,  p.  26,  no  6). 
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par  deçà,  comme  or  et  argent,  marchandisea,  i 
actives,  mais  aussi  toutes  choses  réputées  meubles,  i 
tea  rentes  constituées,  lesquelles  par  les  coutumes  41 
réalisées  immeubles.  Eatin,  pondant  la  guerre,  sAp 
mis  à  un  particulier,  en  vertu  de  lettres  patentes,  pra 
un  Flamand,  Hanoyer,  ou  autre  sujet  du  roi  d'F  , 
ti'ouvé  au  royaume  de  France,  et  le  tenir  prisonnier  jli 
qu'à  ce  qu'il  ait  indeninisé  le  particulier  de  la  rançoDpf 
lui  payée,  ou  de  la  marcbandis^e  sur  lui  prise  (i).  " 

Bacquet  trouve  ce  droit  de  saisie,  exercé  sur  lesp 
sonnes  et  les  choses,  juste  et  raisonnable. parcequoleri 
d'Kspagne  enfaisaittoutautant  à  l'égard  des  Français.! 
Espagnols,  de  leur  côté,  disaient  qu'ils  agissaient  a'ud 
par  représailles.  Ainsi  il  était  juste  et  raisonnable  ded 
pouiller  les  étrangers  de  leurs  biens  mobiliers,  et  de  B,  ' 
leurs  héritages  pour  s'emparer  des  fruits!  11  était  jusUJ 
raisonnable  que  le  premiervenu  mit  la  main  sur  un  & 
ger  et  le  tint  prisonnier  à  titre  de  représailles!  LesT 
lences  étaient  journalières,  et  une  violence  légitim 
l'autre.  Cela  s'appelait  vivre  libre  en  France  en  tamp&a 
guerre  ! 

303.  Revenons  au  droit  d'aubaine.  Bacquet  l'appï 
un  des  deurons  de  la  couronne  de  France  (i).  C'était  > 
droit  essentiellement  fiscal  ;  ou  serait  donc  tenté  de  c 
qu'il  produisait  des  millions.  Ëb  bien,  ce  droit  si  préc 
ne  rapportait  que  quarante  mille  écus  pai-  an  [s],  et  Did 
sait  ce  que  la  France  perdait  en  écartant  de  son  soi, 
une  législation  inhospitalière,  l'industrie  et  le  < 
des  étrangers.  Un  revenu  de  quarante  mille  écus  p 
être  qualifié  de  fleuron  de  la  couroniiv  de  FH-anctt  0 
prouve  que  les  étrangers  fuyaient  la  France,  malgrtj 
charme  de  la  sociabilité  française,  et  quand  ils  s'y  établtf 
saient,  ils  prenaient  soin,  autant  que  cela  dépend  i 
l'homme,  de  n'y  point  mourir.  Il  ne  devait  pas  y  avoir  ri 
étranger  riche  en  France,  sinon  une  seule   successi*^ 
aurait  dépassé  le  montant  du  droit  d'aubaine.  Ce  droit  0 

I    (1)  Baor|UH|,/)u  i}rai(d'aub<i(n«((Kuvrt>a,  t.  II.  |i.  30,  n**29â1V 

1  (S)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  [t.  II,  p.  li,  n"  2). 

\  (3)  Voye»  le  tome  1"  da  maa  Principes  di  <iroU  eittU.  p  536,  ■»  «I. 
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odieux  que  les  rois  avaient  consenti  de  nombreuses 
^tions,  tantôt  en  faveur  des  commerçants  étrangers 
Tenaient  trafiquer  en  France,  tantôt  par  des  traités 
paix  qui  stipulaient  la  réciprocité  du  droit  de  succéder 
bveur  des  sujets  des  parties  contractantes.  II  y  a  une 
eption  qui  mérite  d*ôtre  signalée  comme  témoignage 
L'ambition,  disons  mieux,  de  la  vanité  des  rois.  On  di- 
.  que  les  habitants  de  la  Gaule  belgique  étaient  tou- 
rs Français  comme  ayant  £ait  partie  du  royaume  des 
inks  et  de  l'empire  de  Charlemagne.  Le  roi  invoquait 
titres  plus  sérieux  pour  ce  qui  concernait  la  Flandre  ; 
omté  avait  toujours  relevé  de  sa  couronne  jusqu  au 
té  de  Madrid,  et  le  traité  ayant  été  consenti  sous  lem- 
I  de  la  contrainte  et  suivi  des  protestations  de  Fran- 
.  I*'',  on  n'en  tenait  aucun  compte.  J'ai  exposé  ailleurs 
étranges  prétentions  en  vertu  desquelles  Louis  XIV 
vait  se  dire  le  monarque  de  TEurope  (i).  Les  légistes 
i  faisaient  aucun  doute.  ^  Il  est  certain,  dit  Bacquet, 
le  roi  est  le  vrai,  naturel  et  souverain  seigneur  de  la 
ndre  et  lieux  circon voisins,  et  que  cette  souveraineté 
inaliénable  de  la  couronne  de  France.  9»  La  consé- 
nce  était  évidente  :  les  Flamands  étant  sujets  du  roi, 
de  pouvait  leur  appliquer  le  droit  d'aubaine  (2). 
16S  légistes  prétendaient  encore  que  les  Milanais  qui 
suent  demeurer  en  France  étaient  vrais  Français,  tout 
li  que  les  Flamands,  ^  d'autant  que  le  duché  de  Milan 
ti  moment  et  héréditairement  appartenait  au  roi  de 
nce  et  était  le  vrai  patrimoine  de  la  maison  d'Or- 
is.  f»  Les  rois  se  prêtaient  volontiers  à  ces  fictions  qui 
aient  leur  orgueil  :  aussi  n'accordaient-ils  pas  des 
^es  de  tuUuraliié  aux  originaires  du  duché  de  Milan, 
8  simplement  des  lettres  de  déclaration  portant  qu'Us 
ent  ses  vrais  et  naturels  svjets  (3). 
lOs  Flamands,  par  prudence  et  pour  se  mettre  à  l'abri 
poursuites  du  fisc,  prenaient  aussi  des  lettres  de  dé- 


VoyM  le  tome  XI  de  mee  Etudes  sur  Vhistoire  de  VhumanUé  {La 
tique  royale),  p.  20,  n^  3 

Bacquet,  Z>u  Ih-oit d'aubaitie  (t.  II,  p  25,  n»*  1-3,  et  p.  26»no  10). 
Bacquet,  Du  Droit  d'auàaine  (t.  11,  p.  31,  no«  37-39). 
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claration.  On  y  lit  (Jue  le  comté  de  Flandre  est  de  T 
cien  patrimoine  et  domaine  de  la  couronne  de  France, 
dit  le  roi  :  «  Nous  avons  toujours  entendu  et  ente; 
que  les  natifs  et  originaires  du  comté  de  Flandre  soi' 
tenus,  censés  et  réputés  nos  vrais  et  naturels  sujets. 
Puis  le  roi  déclare  que  le  suppliant  est  réputé  Frani 
et  qu'il  ne  sera  pas  sujet  au  droit  d'aubaine  (i). 

964.  Comme  ce  n'étaient  guère  que  les  voisins  de 
France  qui  venaient  s'y  établir,  soit  pour  des  moti&  ff; 
faires,  soit  pour  des  relations  de  famille,  ils  avaient 
soin  de  se  pourvoir  de  lettres  de  déclaration;  ils 
paient  par  là  au  droit  d'aubaine.  Il  en  résulta  que  le  pi 
tendu  fleuron  de  la  couronne  fut  d'un  si  mince  profit  ( 
les  rois  étaient,  sans  doute,  honteux  de  le  garder 
eux  ;  ils  en  faisaient  cadeau  à  un  favori  ou  à  une  favori 
à  un  valet  de  chambre  de  la  reine  ou  à  une  dame  de 
cour.  Dès  qu'il  s'ouvrait  une  succession  d'un  aubain, 
voyait  ces  oiseaux  de  proie  prendre  leur  vol  à  la  résidi 
du  roi,  lequel  leur  faisait  don  de  cette  épave.  Ce  qui  proofS 
que  c'était  un  usage  général,  c'est  qu'il  y  a  toute  oMj 
jurisprudence  sur  les  donataires  du  roi;  ce  sont  toujonfti 
ceux-ci  qui  figurent  dans  les  procès  auxquels  donnais. 
lieu  la  succession  de  l'aubain,  ce  n'est  jamais  le  fisc(t). 

Voilà  un  chapitre  à  ajouter  à  la  glorification  de  la 
politique  royale.  Que  l'on  flatte  les  rois  de  leur  vivant, 
soit;  mais,  du  moins,  les  historiens  ne  devraient  pas  con- 
tinuer le  rôle  des  flatteurs,  en  glorifiant  les  rois  d'avdr 
été  les  fondateurs  des  nations.  Nous  avons  dit  ailleurs 
quelle  était  l'ambition  puérile  de  François  V^  et  qud 
était  l'égoïsme  monstrueux  de  Louis  XIV  (3);  ce  n'est  pal 
sur  des  bases  pareilles  que  s'élèvent  les  nationalités.  Oa 
voit  dans  la  matière  du  droit  d'aubaine  quelle  était  l'igno- 
rance et  quel  était  l'aveuglement  de  ceux  qui  dirigeaient 
les  destinées  de  la  France.  L'égoïsme  engendre  toujouTB 
Tétroitesse   d'esprit;   les   grandes  pensées   viennent  (h 

(1)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  n®»  6  et  7,et  p.  38  et  39). 

(2)  Bacquet,  Du  Droit  d*aubaine  (t.  II,  n"  ]1;  p.  34,  n»»  50  et  51;  p.  IW» 
chapitre  XXXVI. 

{2)  Voyez  meB  Etudes  sur  V histoire  de  V humanité,  t.  XI  {PolUiquero^h 
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Voilà  des  rois  qui  sacrifient  l'intérêt  le  plus  vital 
ir  royaume,  l'industrie,  le  commerce,  les  sources  de 
:besse  publique  et  privée,  en  écartant  les  étrangers 
sol  inhospitalier,  et  cela  pour  s'emparer  de  quelques 
ves  successions  qui  n'enrichissent  pas  même  leurs 
is;  c'était  une  bonne  aubaine  pour  quelque  valet  de 
ibre  ou  quelque  favorite  de  bas  étage, 
a  légistes  aussi  jouent  un  vilain  rôle  dans  l'histoire 
roït  d'aubaine.  Ce  sont  eux  qui  ont  créé  ce  droit 
odieux  qu'impolitique,  en  ressuscitant  la  doctrine 
irisconsultes  romains,  concernant  la  jouissance  des 
civils.  Voilà  les  vrais  coupables  de  la  barbarie  dé- 
»  par  Montesquieu.  Il  fallut  une  révolution  pour 
re  le  droit  d'aubaine,  ainsi  que  tous  les  abus  de 
nlle  royauté.  Heureusement  qu'il  se  trouva  des 
sophes  pour  la  préparer  ;  les  légistes  auraient  con- 
à  célébrer  le  droit  d'aubaine  comme  un  fleuron  de 
nronne  de  l'rance. 

'.  Bacquet  dit  que  les  étrangers  étaient  frappés 
tit  de  la  même  incapacité,  notamment  de  l'incapacité 
rter  (l).  Cela  n'est  pas  exact.  J'ai  déjà  dit  qu'en  AUe- 
le  la  constitution  de  Frédéric  II  assimilait  l'étranger 
digëne  ;  si  le  droit  d'aubaine  y  était  pratiqué,  c'est  à 
représailles.  Dana  lesprovinces  belgiques,  l'étran- 
ttait  admis  A  succéder,  sauf  qu'il  devait  payer  un 
dissuc,  ou  de  détraction,  à  raison  des  biens  qu'il 
porlwl  en  pays  étranger  (i).  Toutefois,  il  y  a  bien  des 
titudes  sur  la  condition  de  l'étranger  dans  notre  an- 
[Iroit.  Christyn  invoque  la  constitution  de  l'empereur 
éric  (3), mais  à  quel  titre  cette  constitution  aurait-elle 
pplicable  dans  nos  provinces  î  On  ne  lésait.  Est-ce 
\  qu'elle  fut  insérée  dans  le  corps  de  droit  romain 
ne  authentique  ?  Cela  supposerait  que  le  droit  romain 
partout  force  de  loi,  ce  qui  n'est  point.  Il  est  certain 
^□s  le  llainaut,  on  pratiquait  le  droit  d'aubaine,  et 

Bicqwi.Du  Dfoil  d'aubaine  't.  11,  p.  53,  d"  S). 

tarsiUiduB.  .Kd consuttudinea  Flandriie  (Opéra, p. 73. d°  5).CbnHtyQ. 

anci,  I.  V  0«eis.  22S,  ii<  19).  p.  347. 
Birlityi)  C«U.,  t.  V  (Deew.  228,  ■•  1),  p.  W8. 
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Tony  considérailcorame  étrangers  môme  les  habitante  i( 
autres  provinces  belgiques  (i).D'ui)  autre  cAté.on  iHdn 
les  Arrêts  du  Grand  Conseil  de  Malines  publiés  pw  1 
ocHQtede  Coloma  ;  ••  Nos  mœurs  ont  entiêremcut  aboli! 
droit  d'aubaine.  "  Ce  serait  donc  désuétude.  De  Céen 
se  bome  à  constater  comme  un  point  de  fait  que  le  dK 
d'aubaine  n'a  pas  lieu,  dans  le  ressort  dn  parlemoiti 
Flandre,  -  pour  les  sujets  qui  y  sont  tenus  pour  r 
cotes  ".  La  rédaction  est  si  mauvaise  que  l'on  ne  sait  | 

!  que  l'auteur  veut  dire;  ailleurs  il  ajoute  ; 
DUème  que  l'héritier  demeure  liurs  de  la  Flandre  dans  i 
__  lys  où  les  étrangers  n'héritent  pas.  -  En  s'en  tena  " 
cette  dernière  proposition,  il  faudrait  dire  que  l'étran] 
était  toujours  admis  à  succéder.  Bacquet  lui-uiïme  o 
vient  qu'il  n'y  avait  pas  de  droit  d'aubaine  eu  Flandra 
au  pays  de  Namur  (ï).  Il  faut  ajouter  la  coutume  d'A 
qui  porte,  article  40  :  "  Eu  Artois,  on  n'use  point  d'( 
banité  (3).  « 

y  i.   CHARLES   UUHOIUN. 
1.  thimoulln  tradition  nolisle  tout  ensimible  et  nin.atettr. 

!Mt6.  C'est  un  aiiome  vulgaire  du  droit  françw», 
Bouhier,  que  toutes  coutumes  sont  réelles.  11  faut  ma 
ajoute  le  savant  magititrat,  que  cet  axiome  fût  oncoK  è 
toute  sa  vigueur  lorsque  Dumoulin  écrivit  ses  notas 
apostilles  sur  les  Conseils  d'Alexandre,  car  il  y  donnei 
l  maxime  générale  :  -  Teneas  indistincte  qttod  slatiUQ 
I  consuetudines,   tanquam  reaies,  non  extenduntur 
I  sua  teriitoHa  »  ;   le  mot  indistincte  ne  souffre  a 
l  exceptionàlarëgle.'' Mais,  continue  Bouhier,  les 
|Xle  ce  grand  homme  ne  tardèrent  pas  à  lui  faire  ouvrir 
F  yeux  sur  les  inconvénients  de  cette  rigoureuse  juril_ 
deuce.  Eu  elTet ,  il  y  a  plusieurs  choses ,  par  ra^Oi 

(1)  CLi-ÎBtyn.  ûeriï.,t.  V(DecÎB.£2S,ii'"43el44),p.  Zi&. 

[;i)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubatiie  {t.  II,  p.  26  et  27,  o»  10  «t  1 
p.  U,  u"  3). 

(3)  Voyez  la*  déUile  at  les  tâmoignages  dsni  le  discours  pronoBC 
l'avocat  géiidra]  KuymoluD,  a  l'audmace  de  rButré:it  ds  la  euur  de  Oai 
16  octobre  18tï5  (Quid,  18ti5),  p.  Ï&-32. 
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néral  et  capacité  des  personnes  sur  lesquelles  les 
s  sont  fort  diflférentes,  comme  sur  l'âge  de  la  ma- 
ir  celui  de  tester,  etc.  Que  si  l'on  s'en  tient,  à  cet 
k  la  réalité  des  coutumes,  il  s'ensuivra  que  dans 

même  homme  sera  majeur,  tandis  qu'il  sera 
ians  une  autre,  et  que  dans  l'une,  il  aura  atteint 
ité  de  tester,  tandis  que  dans,  une  autre,  il  ne 
as  encore.  Toutes  lesquelles  différences  et  plu- 
utres  ne  peuvent  manquer  de  causer  de  grands 
s  dans  la  société  civile  (i).  y» 
mVm  admet  la  distinction  des  statuts  en  réels  et 
3ls,  sans   donner  les   raisons  que  le   président 

semble  mettre  dans  sa  bouche.  Comment  saura- 
el  statut  est  réel  ou  personnel?  Dumoulin  rejette 
pe  que  Bartole  avait  mis  en  avant,  par  la  raison 
purement  verbal  ;  il  n'en  propose  pas  un  autre  et 
it  au  terme  de  statut  réel,  c'est-à;-dire  ayant  pour 
e  chose.  Quant  au  statut  personnel,  c'est  celui  qui 
►bjet  la  personne,  ou,  comme  Dumoulin  s'exprime, 

sur  la  personne  :  Agit  in  personam.  Quel  est 
!  ce  statut  i  Dumoulin  répète  ce  que  les  glossateurs 
déjà  dit,  que  le  statut  personnel  ne  concerne  pas 
igers,  il  ne  les  habilite  pas  et  ne  les  inhabilite 
qui  est  d'évidence,  une  fois  que  l'on  admet  la  per- 
6  des  statuts  qui  règlent  l'état  et  la  capacité  ou 
îité  d'une  personne;  le  statut  personnel  la   suit 

partant  elle   est  partout  capable  ou  incapable, 

soit  le  statut  du  lieu  où  elle  se  trouve.  Il  y  a  une 
ion  de  ce  principe  qui  n'est  pas  douteuse  :  le  sta- 
3  que  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  ne  peut  contrac- 
ec  le  consentement  de  ses  parents  et  l'autorisation 
;  le  mineur  ne  pourra  pas  donner  à  bail  les  biens 
(sède  dans  le  lieu  de  son  domicile,  quand  même 
icterait  ailleurs,  dans  "une  coutume  qui  n'exige 
3  conditions,  car  il  reste  incapable,  et  la  coutume 
B  peut  pas  lui  donner  une  capacité  que  son  statut 


lier.  Observât ioy ut  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne,  cha- 
LI,  n*«  39et  40  (Œuvres,  t.  1,  p.  659). 
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personnel  lui  refuse.  Mais  que  faut-il  décider  si  le  nù 
a  des  biens  situés  sous  l'empire  d'une  coutume  qui  lui 
mot  de  contracter  sans  consentement  des  parents  ni  u 
ritéduiugej  Le  statut  personnel  cède  alors  devant l6î 
tut  réel.  Le  statut  qui  l'inhabilité  ne  peut  avoir  d'efiétl 
des  biens  situés  en  dehors  des  limites  du  territoire. 
objecte  que  celui  qui  est  placé  sous  tutelle  est  inc^ 
partout  et  quelle  que  soit  la  situation  des  biens.  Dum 
lin  répond  qu'il  y  a  une  différence  entre  les  deux  tj 
thèses  :  que ,  dans  la  première ,  il  s'agit  d'un  statut,  et  q 
dans  la  seconde,  on  invoque  le  droit  commun,  et  pari 
interprétation  passive  de  la  loi  laquelle  s'étend  à  l 
lieux.  Sur  ce  point  encore,  le  légiste  français  était  i 
cord  avec  les  glossateurs,  bien  que  ceux-ci  ne  fis 
valoir  la  même  raison  {i).  Je  ne  sais  ce  que  Uum0l 
entend  par  interprétation  passive  de  la  loi ,  el  je  ne  fl 
prends  pas  la  différence  qu'il  établit  entre  deus  eepi 
où  il  s'agit  également  de  l'incapacité,  c'est-à-dire  ( 
statut  personnel.  C'est,  en  définitive,  sacrifier  la  pOT 
nalité  à  la  réalité,  dans  une  matière  où  la  personnalitô 
vrait  l'emporter,  puisqu'il  s'agit  de  l'état  de  mineur  et 
l'incapacité  qui  en  résulte  (î). 

*6ï.  La  source  de  ces  difficultés  est  dans  U'à 
sion  des  statuts  telle  que  Dumoulin  l'admet.  Bouhier 
qu'il  commença  par  enseigner  que  tous  les  statuts  f 
réels,  sans  distinction  aucune,  de  sorte  qu'il  n'anmt' 
reconnu  de  statuts  personnels.  C'est  peut-être  trop  i 
Toutefois,  il  est  certain  que,  dans  l'opinion  de  Dan 
lin,  la  réalité  reste  la  règle  et  que  la  personnalité  fa 
l'exception.  Il  ne  le  dit  pas,  mais  il  raisonne  en  ctf 
quence.  Cette  doctrine  conduit  à  des  conflits  incessa 
entre  le  statut  réel  et  le  statut  personnel,  car  il  tt' 
guère  de  statut  purement  et  exclusivement  personnel 

(1)  Molinceus,  Cotnmântariui  in  lib.  I  Codicis,  De  summa  TVA 
(Op..t.  III,p.556). 

(8)  Comparez  la  ci'ilique  que  Boullenois  fait  de  la  doctriae  de  Dum 
{Traité dts  statuts,  t.  I,  p.  87-93).  Lb  critiriue  est  aussi  obscure  ont 
nion  de  Dumoulin.  Je  reviaadrai  lur  la  scolastiqua  de  Boullanou. 
l'espèce,  il  a  raison  :  le  aCatut  ea(  personnel,  donc  il  s'éUDd  miffll 
biena  tiVats  hors  du  territoire. 
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Iboi  ou  la  coutume  règle  l'état  des  personnes,  ea  les  dé- 
rant  capables  ou  incapables,  c'est  surtout  en  vue  de 
rs  biens  ;  donc  le  statut  personnel  se  heurte  à  chaque 
\  contre  un  statut  réel.  Lequel  l'emportera  dans  ce 
iflît?  Dumoulin  n'a  pas  de  principe  certain  pour  vider 
conflit,  et,  il  faut  l'avouer,  aucun  statutaire  ne  nous 
prend  quelle  est,  en  cas  de  coodit,  la  limite  précise  à 
[Oelle  s'arrête  la  personnalité  pour  faire  place  à  la  réa- 
1.  Le  conflit  est  insoluble,  parce  qu'il  lient  à  la  distinc- 
B  et  à  la  coexistence  de  deux  espèces  de  statuts,  alors 
I,  d'après  les  vrais  principes,  toute  loi  est  personnelle 
td  l'intérêt  privé  est  seul  en  cause,  et  qu'il  n'y  a  de 
réelles  que  celles  qui  tiennent  au  droit  public  et  à 
rtérét  général.  Dans  la  doctrine  traditionnelle,  le  conflit 
idécidé,  tantôt  en  faveur  du  statut  personnel,  tantôt  en 
reur  du  statut  réel,  selon  que  l'auteur  donne  plus  à  la 
raonnalité  ou  à  la  réalité.  Il  y  a  plus  :  les  inconsé- 
ences  et  les  contradictions  ne  manquent  pas  chez  un 
ni  et  même  jurisconsulte,  sans  excepter  le  plus  grand  de 
18,  Dumoulin,  ce  qui  est  inévitable  dans  une  matière 
.  &  défaut  de  principes  certains,  chacun  se  crée  des 
incipes  pour  le  besoin  de  la  cause. 
Bamouîia  suppose  que  le  statut  porte  principalement 
rla  personne  et  qu'il  porte  aussi  sur  les  biens  par  voie 
conséquence  ;  ce  statut  ne  s'étendra  pas  sur  les  biens 
uës  dans  des  lieux  où,  soit  le  droit  commun,  soit  une 
otunie  locale  contiennent  une  disposition  contraire, 
Wrquoi  la  réalité  l'empoi-te-t-elle  ici  sur  la  personnalité? 
imouUn  ne  le  dit  point;  je  ne  vois  d'autre  raison  que 
atorité  qui,  en  France,  s'attachait  encore  à  la  réalité, 
qui  faisait  dire  à  Dumoulin  que  toutes  les  coutumes 
at  réelles.  La  décision  s'explique  par  la  tradition, 
lis  par  cela  même,  elle  est  en  opposition  avec  le  nou- 
Kiu  principe  de  la  personnalité  que  les  glossateurs 
ïaient  mis  en  avant  et  que  Dumoulin  adopte.  Aussi  sa 
ponse  n'est-elle  pas  absolue,  il  la  modifle  dans  le  sens 
ila  personnalité  en  faisant  une  restriction  qu'il  emprunte 
Bartole.  Quand  un  statut  écarte  un  empêchement  per- 
onnel,  et  que,  par  suite,  la  personne  acquiert  une  pleine 
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liberté  d'action,  elle  pourra  invoquer  sa  capacité  parUml 
même  pour  les  biens  situés  sous  une  coutume  qui  a  un 
disposition  contraire.  La  réserve  est  très  obscure.  Voie 
l'exemple  donné  par  Bartole  que  Dumoulin  reproduit  a 
substance.  Le  statut  dispose  que  le  fils  de  famille  pei 
tester  ;  ce  qui  l'empêchait  de  faire  un  testament*  c'est  1| 
puissance  paternelle  ;  le  statut  lève  cet  empêchement  6| 
lui  donne  par  là  une  capacité  pour  cet  acte  juridique;  I| 
législateur  qui  aurait  pu  l'affranchir  entièrement  de  11 
puissance  paternelle  peut  aussi  l'en  affranchir  en  parties 
avec  le  même  effet,  à  savoir  que  le  fils  de  famille  sfld 
capable  de  tester  partout,  quand  même  les  biens  seraien 
situés  sous  une  coutume  où  l'empêchement  subsisterait  (i)j 
Reste  à  savoir  pourquoi  le  statut  personnel  qui,  en  généi 
rai,  est  tenu  en  échec  par  le  statut  réel,  l'emporte  surlj 
réalité  du  statut  ;  pourquoi  il  étend  ses  effets  partout  quaad 
il  lève  un  obstacle  et  que,  par  suite,  il  rend  la  persoDM 
capable  d'agir.  Est-ce  que  tout  statut  personnel ,  par  soi 
essence,  ne  doit  pas  avoir  effet  partout,  soit  qu'il  écarta  m 
empêchement,  soit  qu'il  déclare  une  personne  capable,  sani 
qu'il  y  ait  un  empêchement  à  lever?  En  définitive ,  je oi 
vois  pas  de  raison  pour  laquelle  le  statut  personnel  étend 
spn  effet  sur  tous  les  biens  quand  il  lève  un  empêchement, 
tandis  qu'il  est  arrêté  par  le  statut  réel,  alors  qu'il  ne  lève 
pas  un  empêchement.  Est-ce  l'autorité  de  Bartole,  c'est-à- 
dire  de  la  tradition,  qui  a  entraîné  Dumoulin?  Ce  serait 
un  exemple  remarquable  de  l'influence,  disons  mieux,  de 
la  tyrannie  que  la  tradition  exerce  dans  notre  science  sur 
les  meilleurs  esprits. 

Si,  au  moins,  la  doctrine  que  Dumoulin  a  empruntée  à 
la  tradition  était  conséquente!  Je  viens  de  rapporter  une 
décision  (n""  262)  qui  se  concilie  difficilement  avec  celle 
que  je  me  permets  de  critiquer.  Le  statut  qui  défend  an 
mineur  de  contracter  sans  consentement  et  autorisatioi 
n'a  pas  effet  sur  les  biens  situés  dans  une  coutume  coo 
traire.   Cependant  ce  statut  crée  un  empêchement  ;  ï> 

(I)  MoIiDseus,  Conimentarius  in  lih»  I  Codicis,  De  sutnma  Trinité 
(Op.,  t.  111,  p.  556,  2«  col.).  Comparez  BoullenoiR,  Traité  des  statuts,  t- 
p.  127  et  728. 
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rait-il  pas  avoir  logiquement  le  même  effet  que  le  sta- 
qui  lève  un  empêchement,  c'est-à-dire  l'emporter  sur 
statut  réel?  Dans  uq  cas,  Dumoulin  restreint  le  statut 
territoire,  dans  l'autre,  il  l'étend  hors  du  territoire, 
est  la  raison  de  diflérence  entre  le  statut  qui  crée  une 
Upacité  Cl  celui  qui  lève  une  incapaciléf  Je  la  cherche 
iiiieinent.  Boullenois,  qui  s'est  donné  beaucoup  de  peine 
expliquer  les  décisions  de  Dumoulin  ,  parvient  bien 
établir  qu'à  son  point  de  vue,  il  n'y  a  pas  de  contra- 
ptiOD,  mais  il  ne  nous  apprend  pas  la  raison  de  ces 
Icisione,  et  c'est  celle-là  que  je  cherche  (i).  Je  crois 
tftile  de  m'arréter  à  l'explication  de  Boullenois,  ce 
rait  enter  une  difBculté  sur  une  autre  difficulté,  sans 
ilUé  aucune. 

968.  La  capacité  ou  l'incapacité  de  tester  soulève  de 
MiTelles  difficultés.  Un  statut  dit  que  le  âls  de  famille 
Hit  tester.  Quel  sera  l'effet  de  ce  statut?  C'est  un  statut 
ersonnel  qui  habilite  les  personnes  domiciliées  dans  le 
itoire  pour  lequel  il  a  été  porté.  Dumoulin  en  conclut 
le  fils  de  famille,  sujet  du  statut,  pourra  l'invoquer, 
todis  qu'un  étranger,  domicilié  ailleurs,  à  qui  la  loi  de 
domicile  ne  donne  pas  la  même  faculté,  ne  pourra  pas 
sr;  c'est  l'application  du  principe  que  la  coutume  locale 
"balnlite  pas  l'étranger.  Jusqu'oii  s'étend  la  faculté  de 
dont  jouit  le  fils  de  famille  en  vertu  du  statut  de  son 
imicile?  Il  va  sans  dire  qu'il  peut  disposer,  même  hors 
i  lieu  de  son  domicile,  des  biens  qu'il  possède  dans  son 
injîcile.  Dumoulin  va  plus  loin;  le  fils  de  famille  peut 
ilposer  de  ses  biens,  quelle  que  soit  leur  situation, 
Mqm  silis.  Sur  ce  point,  les  statutaires  critiquent  leur 
D&itre;  je  dirai  plus  loin  qu'ils  distinguent  les  statuts  qui 
itablîssent  une  capacité  générale  et  ceux  qui  accordent 
e  habilité  restreinte  à  certains  actes,  tels  que  les  testa- 
nts ;  ils  admettant  que  les  premiers,  formant  un  état  de 
personne,  reçoivent  leur  effet  partout  et  sur  tous  les 
me,  tandis  qu'ils  restreignent  les  seconds  dans  le  terri- 
toire de  la  coutume  qui  donne  une  capacité  particulière. 

(I)  Bonlltaoia,  T>-aUé  îles  itatuit.  1. 1,  p.  TSB-13I. 
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Dumoulin  rejette  la  distinction  sans  la  discuter:  'i&\,i 
s  mon  avis,  il  a  raison,  que  le  statut  pouvant  hatii 
l'incapable  généralement  pour  lout,  il  peut  à  plm  fn 
raison  rhabiliier  pour  certains  actes  en  particulier, 
l'effei  doit  être  le  même  dans  les  deux  hypotlièsee,  pi 
que,  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  le  statut  concâH 
capacité  des  personnes.  ' 

11  n'en  est  pas  de  mémedu  statut  qui  défend  au  mil 
de  Wngl-cÎDq  ans  de  disposer  de  ses  immeubles  par  tt 
tuent.  Domonlin  le  déclare  réel,  parce  que  la  probiU 
est  reetrÛDte  aux  se)ib«  immeubles.  Ici  les  staUtl 
déclarent  qu'ils  sont  d'accord  avec  leur  maître  (l).  I 
leur  doctrine,  ils  ont  raison,  puisque  l'incapacttô  est 
ticuliére.  donc  réelle.  Mais  Dumoulin  n'admet  pas  U  \ 
rie  de  l'incapacité  particulière;  il  la  rejette  pour  H 
lité,  il  devrait  aussi  la  rejeter  pour  l'inhabilité.  1 
encore  une  fois  une  contradiction,  et  je  n'en  trouvf 
une  explication  suffisante.  Dire  que  le  statut  qui  ii 
|jde  tester  des  immeubles  est  réel,  parce  qu'il  a  pour 

>  chose,  tandis  que  le  statut  qui  permet  au  fi 
file  de  tester  a  pour  objet  la  capacité  de  la  perse 
seiraît  une  distinction  verbale,  dans  le  sens  de  la  bu 
distinction  de  Bartole.  Si  le  législateur  ne  veut  pai 
le  mineur  dispose  de  ses  immeubles,  c'est  à  raison  d 
incapacité  ;  le  statut  est  donc  personnel  au  fond,  qu 
réel  dans  la  forme.  Or,  c'est  le  fond  qui  décide  etnt 
paroles. 

969.  Au  seizième  siècle,  les  statuts  concernai 
successions  étaient  universellement  considérés  o 
réels  :  les  enfants  n'en  doutent  plus,  dit  d'Argentri 
pendant  des  glossateurs  avaient  émis  des  doutes  séi 
et  leur  opinion  a  fini  par  devenir  générale,  comme 
dirai  dans  la  partie  doctrinale  de  ces  Etudes.  Dansl 
les  questions  où  les  glossateurs  avaient  hésité,  Duni 
prend  le  parti  de  la  réalité  ;  il  ne  discute  même  p 
question  de  savoir  si  les  successions  forment  un  i 


(1)  Moliomu,   Commenlarius  in   lib.   I   Codteis,  Dell 
(Opéra,  t,  IIJ,  p,  556.  BoulleociB),  TmUé  tiei  ttaluU,  1. 1.  g; 
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tel  ;  on  voit  que  cela  est  devenu  un  âxiome  (i).  Peu  im- 
(orte  que  le  statut  soit  favorable  ou  non,  il  suffit  qu'il 
^*attache  directement  aux  biens  pour  quon  doive  le  répu- 
t«r  réel.  Tel  est  le  statut  de  primogéniture  (2).  Tel  est 
encore  le  statut  qui  exclut  les  filles.  Ici  Dumoulin  fait 
Dépendant  une  restriction.  Il  était  d*usage  de  faire  renon- 
cer les  filles  à  leurs  droits  héréditaires,  et  il  y  avait  des 
ecmtomesqui,  admettant  une  renonciation  tacite,  excluaient 
Ub  filles  de  tout  droit  de  succession.  Ce  n  était  point  le 
■tatut  qui  opérait  cet  effet,  c'était  la  volonté;  or,  la  vo- 
lonté n'est  pas  limitée  par  lé  territoire,  elle  a  son  effet  par- 
tout; Dumoulin  a  attaché  son  nom  à  cette  théorie, comme 
je  vais  le  dire.  Il  l'applique  aux  coutumes  d'exclusion, 
elles  sont  personnelles,  et  partant  ont  effet  sur  tous  les 
lÂens,  quel  que  soit  le  lieu  de  leur  situation  (3).  Dumoulin 
n'anrait-il  pas  dû  se  demander  si  le  consentement  exprès 
ca  tacite  donné  par  les  filles  était  libre  ?  Renonce-t-on 
"volontairement  à  un  droit,  sans  compensation  aucune? 
L'eeprit  aristocratique  l'emportait  encore  au  seizième 
siècle  et  dominait  les  jurisconsultes.  Dumoulin  ne  se  pose 
ja&  même  les  questions  qui  aujourd'hui  se  pressent  dans 
notre  pensée,  quand  il  s'agit  d'une  si  grande  iniquité. 

SVO.  Voilà  la  part  que  Dumoulin  fait  à  la  tradition 
delà  réalité  des  statuts  :  elle  est  grande,  trop  grande,  à 
awa  avis.  Les  statutaires  du  dernier  siècle  n'en  jugeaient 
pas  ainsi.  Après  avoir  rapporté  la  définition  que  Dumou- 
lin donne  du  statut  personnel  et  du  statut  réel,  Froland 
ajoute  qu'il  considère  comme  personnels  quelques  statuts 
que  bien  des  personnes  très  éclairées  estimaient  être 
réels  (4).  Cela  prouve  que  Dumoulin  n'est  point  resté  atta- 
ché servilement  à  la  tradition;  il  a  été  novateur.  Tous  les 
anciens  auteurs,  ditBoullenois,  enseignaient  que  la  loi  de 
la  situation  devant  naturellement  commander  aux  biens 
àtués  sous  sa  domination ,  c'était  à  cette  loi  qu'il  fallait 


(I)  Voyez  les  passages  cités  par  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  I, 
P-  J96  6t  297. 
w  aColinœos,  ConsiliumbS.  Froland,  Mémoires^  t.  I,  p.  61. 
^)  Moliiueos,  Consilium  53,  n<*  13  (Op.,  t.  II,  p.  965). 
<v  froland.  Mémoires  sur  les  statuts,  t.I,  p.  82,  83. 


378  HISTOIRE   DU   DROIT   CIVIL   INTERNATIONAL. 

s'en  tenir  quant  aux  immeubles  que  les  époux  achoU 
pendant  leur  mariage,  et. pour  ce  motif,  tous  demeura 
daccord  que  ce  statut  était  réel.  Dumoulin  paraît  AU 
premier  qui  ait  professé  la  personnalité  du  statut  deo 
munauté,  pour  mieux  dire,  il  n'y  avait. pas  lieu,  suh 
lui,  à  appliquer  la  règle  qui  réputail  réelles  toutes 
coutumes.  Quand  les  époux  stipulent  la  commuuaulA 
leur  contrat  de  mariage,  la  chose  est  évidente,  pull 
dans  ce  cas,  la  communauté  et  tous  ses  ellets  dépfioj 
des  conventions  matrimoniales,  c'est-à-dire  de  ta  volt 
des  parties  contractantes,  et  la  coutume  n'enlând 
enchaîner  la  volonté  des  parties;  celles-ci  sont  lih 
comme  tous  les  associés,  de  comprendre  dans  leur  a 
munauté  les  biens  qu'ils  acquerront,  quelle  que  soîl 
situation  de  ces  biens.  Dumoulin  étendit  ce  principe 
communauté  coutumière  qui  se  forme  quand  les  époid 
font  pas  de  contrat  de  mariage;  il  y  a  alors  une  coûw 
tacite  d'adopter  la  coutume  de  leur  domicile;  la  coi 
nauté  est  toujours  conventionnelle,  puisqu'elle  résulta 
la  volonté  tacite  des  parties  contractantes  (i). 

Boullenois  ajoute  que  la  doctrine  de  Dumoul 
dans  la  pratique  judiciaire,  bien  que  d'Argroiu;' 
fort  élevé,  et  même  avec  aigreur,  contre  le  ^■ 
convention  présumée.  Lui-môme  était,  au  fond, 
opposants  ;  il  n'aimait  pas  l'idée  des  convcntiii 
parce  qu'elle  conduisait  à  déclarer  réels  lous  !■ 
où  la  volonté  de  l'homme  était  engagée.  Ouand  1  ■ 
affirme  que  la  doctrine  de  Dumoulin  passa  ii 
mœurs,  il  entend  la  jurisprudence  du  parlemt^nl  de  l'aris; 
encore  à  la  fin  du  dix-huitième  siècle,  Bouhier.  partisan 
décidé  de  la  personnalité  des  statuts. avouait  qu'il  v  avïit 
des  provinces  entières  où  la  réalité  l'emportait  communé- 
ment (ï).  Telles  étaient  la  Bretagne  et  la  Normandie.** 
il  en  était  de  même  des  provinces  belgiques. 

Dumoulin  ne  se  laissa  pas  arrêter  par  la  réalité  de  ii 
coutume  de  Normandie  :  il  déclara  personnelles  les  dii 

(1)  Buullenoia,  Thiilé  tUi  slaliiU,  I.  11,  [t.  290. 
(S)  Bouhier,  Obsarvallon»  *ur  la  coutumn  du  duchi'  d*  BotirgOfff.  ^ 
pitre  XXIII.  ■>"•  43 et  44  lŒavrea.  1. 1,  p,  659 et  MO). 
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ositions  que  la  plupart  des  praticiens  r épataient  réelles. 
j* article  538  permettait  au  mari  d'aliéner  les  biens  de  sa 
émme,  pourvu  qu  elle  y  consentît  ;  l'article  539  donnait, 
3n  ce  cas,  à  la  femme  la  récompense  du  prix  sur  les  biens 
de  son  mari  ;  et  l'article  540  l'autorisait,  quand  ce  recours 
était  inefficace,  à  attaquer  ceux  qui  étaient  en  possession 
de  ses  biens.  La  femme  avait-elle  ces  droits  sur  les  biens 
situés  à  Paris,  à  Lyon,  ou  dans  des  pays  étrangers? 
Dumoulin  se  prononça,  contre  l'avis  de  tous,  en  faveur  de 
la  personnalité,  par  application  du  principe  que  les  rela- 
tions entre  époux  sont  réglées  par  leurs  conventions 
expresses  ou  tacites  (i). 

Il  y  a  donc  un  principe  nouveau  chez  Dumoulin,  c'est 
celui  de  la  volonté  de  l'homme  ;  il  est  fécond  en  consé- 
quences; je  vais  exposer  celles  que  le  grand  jurisconsulte 
admet.  Ne  faut-il  pas  étendre  le  principe  à  tous  les  actes 
qui  intéressent  exclusivement  la  personne  et  ses  intérêts  ? 
C'est  l'opinion  que  j'ai  professée  dans  mes  Principes  de 
droit  civile  elle  est  en  germe  dans  la  doctrine  de  Dumou- 
lin; s'il  est  traditionnaliste  en  matière  de  statuts  réels,- 
c'est  que  la  puissance  de  la  loi  ou  de  la  coutume  le  veut 
ainsi.  Cela  suppose  qu'il  y  a  en  cause  un  intérêt  public, 
dont  le  législateur  est  le  gardien  ;  mais  pourquoi  la  loi 
imposerait-elle  sa  volonté  aux  particuliers  quand  l'intérêt 
de  ceux-ci  est  seul  en  jeu?  La  loi  est  faite  pour  les 
hommes,  les  hommes  ne  sont  point  faits  pour  la  loi.  En 
ce  sens,  la  volonté  de  l'homme  doit  l'emporter  sur  la  vo- 
lonté de  la  loi.  C'est  le  principe  de" la  personnalité  de  la 
loi  ;  la  loi  ne  devient  réelle  que  lorsqu'elle  concerne  un 
intérêt  social. 

II.  Le  statut  des  conventions. 

iïl.  Les  glossateurs  posaient  comme  principe  absolu 
que  les  conventions  sont  régies  par  la  loi  du  lieu  où  le 
entrât  s'est  passé.  C'était  appliquer  aux  conventions  la 
niaxime  de  la  réalité  des  coutumes.  La  coutume  étendait 

^1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  1. 1,  p.  28. 


parvB  qti  eues  suui  buith  sa  main  :  jieuï'T! 
gâtions  qu'elles  sont  sous  la  main  du  légi 
dant  cette  idée,  qui  matérialise  le  droit, 
de  nos  jours  par  les  brillants  développemeW 
donnés  un  célèbre  jurisconsulte.  Savigny  a  ï 
les  contrats  avaient  leur  siège,  donc  une  as: 
ils  se  forment.  La  doctrine  de  Dumoulin  et 
juridique  (i).  Qu'est-ce  que  contracter,  sinon 
vouloir!  Tout  dépend  donc  de  la  volonté  des 
qui  est  une  question  de  fait.  Les  glossateurs 
d'en  faire  une  question  de  droit,  en  supposant 
ties  intéressées  entendent  se  soumettre  A  la 
où  elles  contractent.  C^ette  supposition  n'es 
qu'une  présomption  ;  or,  on  ne  présume  pas  la 
parties  contractantes;  c'est  à  elles  de  prouve] 
ont  voulu.  Il  se  peut  qu'elles  aient  entendu 
conventions  d'après  la  loi  du  lieu  où  elles 
lors  du  contrat;  il  se  peut  aussi  que  telle  i 
leur  intention.  Pourquoi  poser  comme  règle 
qui  repose  à  peine  sur  une  probabilité?  C'est  ( 
ticiens  aiment  les  présomptions  ;  rien  n'est  pli 
d'en  imaginer  pour  le  besoin  de  la  cause;  ( 
d'une  circonstance  d'où  naît  une  probabilité, 
fait  une  présomption.  Dans  l'ancien  droit  surt 
sait  singulièrement  de  celte  façon  de  décid 
cultes;  les  praticiens  n'étaient  pas  liés  par  h 
interprètes  se  font  volontiers  législateurs.  C 
encore  ainsi  aujourd'hui.  La  présomption  ^M 
Ions  fut  accueillie  nar  la  doctrine  comme  fM 
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raclaient  (i).  Les  glossateurs,  selon  leur  habitude,  invo- 
quaient des  textes  du  Digeste,  pour  toute  raison.  Dumou- 
lin les  reprend  assez  durement  sur  ce  point  ;  il  dit  que 
\ear  interprétation  est  détestable,  qu'ils  appliquent  à  une 
question  de  fait  des  lois  qui  décident  une  question  de  droit. 
ÎL  est  inutile  d'entrer  dans  ce  débat,  puisque  tout  le  monde 
reconnaît  aujourd'hui  que  les  lois  romaines  ne  prévoient 
pomt  les  difficultés  qui  concernent  les  statuts. 

tn.  Il  s'agit  de  contrats  ;  il  faut  donc  rechercher 
avant  tout  qucfie  a  été  la  commune  intention  des  parties 
contractantes,  ce  qui  est  certainement  un  point  de  fait. 
Si  les  parties  avaient  exprimé  leur  volonté,  il  est  d'évi- 
daice  que  celle-ci  tiendrait  lieu  de  loi;  si  elles  ne  l'ont  pas 
exprimée,  il  faut  considérer  les  circonstances  de  la  cause. 
Or,  il  peut  résulter  des  circonstances  que  les  parties  s'en 
sont  rapportées  soit  à  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  s'exé- 
cute, soit  à  la  loi  du  domicile,  soit  à  la  loi  du  lieu  où  le 
contrat  s'est  formé  ;  c'est  ce  que  Dumoulin  prouve  avec 
un  art  admirable,  en  prévoyant  les  diverses  hypothèses 
qui  peuvent  se  présenter. 

Vente  à  la  mesure  d'une  certaine  quantité  de  terrains  ; 
les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  la  mesure,  et  il  se 
trouve  que  celle-ci  diffère  d'après  les  coutumes  du  domi- 
cile, du  contrat  et  de  la  situation  des  biens.  Dumoulin 
décide  que  la  fourniture  devra  être  faite  d'après  la  me- 
sure du  lieu  où  le  fonds  est  assis;  en  effet,  c'est  un  fonds 
de  ce  lieu  que  l'acheteur  a  stipulé  et  que  le  vendeur  a 
promis  de  lui  livrer,  c'est  donc  d'après  la  coutume  de  ce 
lieu  que  la  mesure  devra  se  faire.  Est-ce  à  dire  qu'il  faille 
procéder  de  même  dans  tous  les  cas  où  il  s'agit  de  mesure? 
Dumoulin  se  garde  bien  de  créer  des  présomptions  ;  il  re- 
cherche la  volonté  des  parties  intéressées  dans  les  cir- 
constances de  chaque  cause.  Ainsi  un  testateur  qui  a  des 
biens  situés  en  divers  endroits  lègue  mille  arpents  de  terre 
sans  faire  aucune  désignation  particulière.  La  volonté  du 
*^ateur  est  ici  seule  en  cause.  Dira-t-on  qu'il  a  entendu 


il)  Bacquet,  Traité  des  droits  de  justice,  ch.  XXI,  n®"  66  et  67,  Froland, 
^^nioires  sur  les  statuts,  t.  II,  p.  936. 
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qoe  Ton  snirit  la  loi  des  lieux  où  les  biens  sont  sîtnéif 
Cela  suppose  qnll  les  connaissait,  et  s*il  les  avait  coimiii«' 
n'aurait-il  pas  faii  des  legs  particnliers  pour  chaque  lien^^ 
rciscue  Teiendue  de  la  chose  aurait  varié  d'un  lieu  à 
au:re  i  N'ayant  rien  précisé,  il  est  probable  qu'il  avait 
vue  îi2e  mesure  uniforme,  et  cette  mesure  ne  peut  être 
celle  qu'il  connaissait,  c'est-à-dire  celle  que  l'on  suit  à 
doniioile,  la  ou  il  sait  quelle  est  la  mesure  habitudlA^j 
Conizuent  sonirer.dans  ce  cas,  à  la  loi  du  lieu  où  le 
mest  se  fait  i  Ce  lieu  est  souvent  accidentel  :  est-ce  qtfi 
h^5a^d  va  déterminer  la  volonté  du  testateur?  Cest  ce4 
pendront  là  ce  que  voulaient  deux  célèbres  glossateors; 
on  ccmprend  la  mauvaise  humeur  de  Dumoulin  en  pré-S 
sence  d'une  opinion  qui  cherchait  la  raison  de  décider^ 
dans  des  textes  mal  interprétés,  alors  qu'il  s'agissait  dt- 
la  voiome  de  la  personne  qui  teste. 

Dumoulin  propose  ensuite  une  autre  espèce.  Un  haW- 
tant  de  Tubingue.  voyageant  en  Italie,  vend  une  maisoB 
située  dans  le  duché  de  Wurtemberg  :  sera-t-il  soumis  aa 
statut  italien  qui  l'oblige  à  fournir  deux  cautions  pour 


plus  mauvaises  que 
disaient  les  uns,  puisqu'il  a  pour  objet  un  immeuble.  Non. 
rej»ond  Dumoulin,  l'obligation  que  contracte  un  veDdeur 
n*a  rien  de  réel:  tout,  en  matière  de  garantie,  dépend  de 
la  volonté  des  parties,  c'est  donc  un  Statut  essentielle- 
ment personnel  ;  or,  le  statut  italien  ne  lie  pas  l'étranger. 
Dira-t-on  qu'il  a  entendu  se  soumettre  au  statut  localJ 
Soit,  mais  il  faut  le  prouver.  Or,  dans  l'espèce,  cela  D'est 
guère  probable  :  est-ce  qu'un  Allemand  connaît  les  sta- 
tuts italiens^  et  s'il  les  ignore,  comment  pourrait-il  avoir 
l'intention  de  les  faire  siens?  Cela  ne  veut  pas  dire  que 
jamais  il  n'y  ait  lieu  d'appliquer  le  statut  local.  Tout  dé- 
pend des  circonstances.  Si  un  étranger  se  rend  dans  une 
ville  italienne  pour  y  contracter,  si  on  lui  explique  le» 
statuts  d'après  lesquels  les  contrats  se  font  dans  ladite 
ville,  il  devient  probable  qu'il  aura  traité  en  vue  du  droit 
local.  Encore  faut-il  ajouter  avec  Dumoulin  que  ce  sera 
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igours  une  question  de  fait.  Et  que  Ton  me  permette  de 
Ij^éter  ce  que  j'ai  dit  bien  des  fois*  dans  nies  Principes  de 
fmt  dvil,  que  les  jurisconsultes  ont  tort  de  discuter 
\jfriori  des  questions  de  volonté  et  d'intention;  ils  sont 
jpbraîQés  nécessairement  à  établir  des  probabilités  dont 
Il  praticiens  font  des  présomptions,  en  confondant  toutes 
Ilotes,  le  droit  et  le  fait,  comme  procédaient  les  glossa-- 
Itni,  contre  lesquels  Dumoulin  se  récrie  si  fort.  Aban- 
ez  les  questions  de  fait  au  juge,  il  les  appréciera 
en  tenant  compte  de  toutes  les  circonstances  de  la 
que  le  plus  subtil  légiste. 
:  Il  y  avait  des  interprètes  plus  inintelligents  encore  : 
||  eonfondaient  les  obligations  que  contracte  le  vendeur 
|b  cas  d'éviction  avec  les  formes,  lesquelles  sont  toujours 
Mglées  par  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est  passé.  Qu'est-ce 

Ce  les  droits  et  obligations  des  parties  contractantes  ont 
commun  avec  l'écrit  qu'elles  dressent  pour  se  procurer 
ine  preuve  littérale  de  leurs  conventions  ?  Il  y  a  un  abîme 
■rtre  c^  deux  ordres  d'idées  :  la  convention  dépend 
intiôrement  de  la  volonté  des  parties,  tandis  que  les  for- 
lulités  ne  dépendent  en  rien  de  ceux  qui  rédigent  l'acte. 
b'on  côté,  il  s'agit  d'intérêts  privés,  et,  d'autre  part,  tout 
trt  de  droit  pubUc. 

m.  Les  stiUuts  concernant   la  communauté  et  les  conventions 

matrimoniales. 

SyS.  Dans  la  matière  des  conventions,  Dumoulin 
B'avait  à  faire  qu'aux  glossateurs  ;  c'était  un  débat  entre 
légistes  qui  se  vidait  à  l'école.  Il  n'en  était  pas  de  même 
des  statuts  concernant  la  communauté  et  les  conventions 
iBatrimoniales  :  ici  les  coutumes  étaient  en  cause  et  l'au- 
torité des  parlements  qui  les  interprétaient.  Et  les  cou- 
tumes n'étaient  point,  comme  on  est  tenté  de  le  croire 
dans  le  système  de  l'école  historique,  une  simple  expres- 
âoû  de  la  conscience  juridique  sur  des  points  d'intérêt 
j^vé  ;  les  coutumes  tenaient  au  droit  public  ;  on  les  répu- 
tait  réelles,  pour  marquer  que  chacune  était  souveraine 
dans  son  territoire  et  ne  pouvait  empiéter  sur  un  autre 
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territoire  où  il  y  avait  également  une  coutume  soutbi 
et  jalouse  de  sa  souveraineté.  Quant  aux  parlement! 
^ient  les  organes  de  ces  souverainetés  locales,  e 
veillaient  avec  une  âpre  jalousie  à  ce  qu'il  n'y  fût  | 
aucune  alteiute.  Or,  les  coutumes  s'occupaient  avec  i 
citnde  de  la  communauté  qu'elles  avaient  établie,  l 
que  des  conventions  matrimoniales,  qui,  sauf  le  régim 
la  dot  romaine,  ét^ent  d'origine  coutumière.  Tenu 
auteurs  admettaient  que  les  coutumes  étaient  réelles.e 
parlements  s'étaient  bien  des  fois  prononcés  en  fa 
de  la  réalité.  Comment  heurter  de  front  la  souvera 
des  coutumes  et  l'autorité  des  parlements  ?  La  doe 
même  était,  sinon  contre  Dumoulin,  du  moins  partagé 
puis  qu'était-ce  que  le  nom  de  quelques  glossateurs,  t[ 
il  fallait  lutter  contre  des  coutumes  souveraines  et  A 
la  jurisprudence  des  parlements  souverains? 

Dumoulin  n'a  garde  de  s'attaquer  directement  à  Is 
iité  des  coutumes  ;  il  reconnaît  qu'elles  sont  réelles  e 
les  parlements  ont  raison  de  les  déclarer  telles.  ' 
est-il  bien  vrai  que  la  souveraineté  des  coutumes  M 
cause  quand  il  s'agit  de  la  communauté  l  Sans  douti 
coutumes  établissaient  la  communauté,  mais  cela  v 
dire  que  la  communauté  est  un&  loi  et  que  cette  II 
renfermée  dans  un  territoire  qu'elle  ne  saurait  dép 
sans  empiéter  sur  la  souveraineté  des  autres  coûta 
Ici  Dumoulin  fait  une  distinction  qui  sauveganJi 
réalité  des  coutumes  et  qui  donnait  satisfactior 
parlements,  tout  en  permettant  d'étendre  les  convei 
des  époux  sur  tous  leurs  biens,  quel  que  fût  le  lii 
leur  situation.  Les  coutumes,  de  même  que  nos  « 
contiennent  des  dispositions  d'une  nature  très  divers 
unes  sont  l'œuvre  de  la  coutume  seule,  en  ce  sens  i 
volonté  des  parties  intéressées  n'est  pas  prise  en  cons 
tion  ;  les  autres  ne  font  que  prévoir  ce  que  les  p 
veulent,  sans  entendre  gêner  leur  liberté  d'actii 
sont  elles  qui  veulent  plutôt  que  la  loi  ou  la  coti 
Quand  c'est  la  coutume  qui  dispose  en  ordonoant 
prohibant.il  va  sans  dire  qu'elle  est  souveraine  etp 
réelle;  telles  sont  les  coutumes  qui  établissent  ^ 
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blesse,  ou  qui  excluent  les  femmes  de  la  succession  en 
reur  des  mâles;  il  est  certain  qu'elles  forment  un  statut 
c  est-à-dire  souverain.  Mais  quand  les  coutumes 
;sent  la  communauté,  elles  n'ordonnent  ni  ne  prohi- 
;,  car  elles  n'entendent  rien  imposer  aux  futurs  époux, 
L-ci  règlent  leurs  intérêts  comme  ils  l'entendent.  La 
Lunauté  est  une  convention  analogue  à  la  vente,  au 
;e,  à  la  société  ;  c'est,  en  réalité,  une  société  de  biens 
époux;  cette  société  est  privilégiée  à  certains  égards, 
isqoe  les  pactes  successoires  y  sont  admis,  mais  néan- 
c  est  un  contrat  qui  dépend  de  la  volonté  des  par- 
et  non  de  la  volonté  du  législateur.  Or,  la  volonté  est 
élément  personnel,  elle  n'est  limitée  par  aucun  terri- 
>,  elle  embrasse  au  besoin  le  monde  entier,  sans  que 
puisse  dire  qu'elle  porte  atteinte  à  une  souveraineté 
Quelconque,  car  ce  qu'elle  fait  n'est  pas  du  domaine  de  la 
llDQvepaineté  ;  celle-ci  conserve  toute  sa  puissance  dans  sa 
Ûbère  d'action.  Le  principe  de  Dumoulin  conduisait  loin  ; 
Iptole  poussant  dans  ses  conséquences  extrêmes,  on  com- 
àromettait  singulièrement  la  réalité  des  coutumes  ;  mais 
pkunoulin  n'allait  pas  jusque-là,  il  ne  songeait  pas  à  dé- 
iâarer  les  coutumes  personnelles,  alors  que  la  doctrine  et 
^jurisprudence  les  proclamaient  réelles;  il  se  bornait  à 
ipevendiquer  une  place  pour  la  volonté  de  l'homme  dans 
le»  conventions  matrimoniales,  et  celle-là,  on  pouvait  la 
lui  concéder  sans  compromettre  aucunement  la  réalité  des 
coutumes  et  sans  préjudice  à  leur  souveraineté  (i). 
,   •14.   L'argumentation  de  Dumoulin  était  d'une   évi- 
dence palpable,  quand  il  s'agissait  de  conventions  ex- 
presses. Où  trouver  une  différence  entre  la  société  ordi- 
naire et  la  société  que  les  époux  stipulent?  Il  y  a,  sans 
doute,  des  différences  entre  les  deux  contrats,  mais  elles 
ue  touchent  pas  à  l'essence  de  la  convention  ;  tous  les 
contrats  procèdent  de  la  volonté  des  parties,  voilà  leur 
élément  essentiel;  or,   cet  élément   est  personnel.  Pour 
nier  que  le  contrat  de  mariage  qui  stipule  la  communauté 

(1)  Domoulin  traite  cette  matière  dans  son  Conseil  53,  auquel  nous  ren- 
dons une  fois  pour  toutes  {Opéra,  t.  II,  p.  964).  Comparez  Froland, 
Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  94-97. 

I.  25 
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la  coulume. 

11  s'élève  un  léger  doute  quand  les  fvâ 
pas  stipulé  la  communauté  ;  elle  existe.^ 
Tcrtu  de  la  coutume,  elle  eai  coutumière,  i 
dit  le  code  civil,  légale.  N'eu  l'aut-il  pas  co 
a  lieu  d'appliquer  la  maxime  de  la  réalité  d 
C'est  un  motii"  de  douter.  Dans  nos  idées  l 
peut  à  peine  dire  qu'il  y  ait  doute,  puisqu'il 
cipe  que  la  communauté  dite  légale  prooèd 
d'une  convention  tacite,  et  une  conventioS 
de  uature  selon  qu'elle  est  tacite  ou  exprâsd 
siècle,  le  doute  paraissait  si  grave,  qu'il  0 
gentré,  le  plus  profond  des  jurisconsultes  t\ 
Dumoulin;  et  alors  même  que  le  parlenien 
fut  prononcé  en  faveur  de  la  personnalité,  U 
continua  danâ  le  domaine  de  la  doctrine  j 
huitième  siècle.  C'est  que  la  réalité  des  coutu 
dire  leur  souveraineté,  était  en  cause,  part 
tion  dans  ce  qu'elle  avait  de  plus  tenace  et,  1 
seus,  de  légitime.  Il  n'y  avait  qu'un  moyen  de 
redoutable  opposition,  c'était  de  soutenir  j 
tûmes  étaient  hors  de  cause  dans  le  débattf 
communauté.  Les  adversaires  de  Dumoulin 
la  volonté  est  personnelle  et  qu  elle  dépaaH 
mais  ils  demandaient  où  était,  dans  lee^^f 
alors  que  la  communauté  établ^^rj|a^| 
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t  Vosage  tient  lieu  de  convention  :  à  quoi  bon  dresser  un 
contrat  qua^d  la  coutume  en  tient  lieu?  En  ce  sens,  il 
éteit  vrai  de  dire,  avec  Dumoulin,  que  «  la  coutume  sti- 
pule et  contracte  toujours  pour  les  parties  (i)  w.  Soit, 
qisaient  les  partisans  de  la  réalité  ;   si  c  est  la  coutume 
qui  stipule^eUe  ne  peut  le  faire  qu  à  titre  de  coutume  réelle, 
rt  elle  ne  peut  produire  qu'une  communauté  réelle.  C'était 
s'm  tenir  àl'écorce  des  choses.  Dumoulin  pénètre  jusqu'à 
b  moelle  :  Non,  dit-il,  la  coutume  qui  tient  lieu  de  con- 
vention n'agit  point  à  titre  de  loi,  en  vertu  du  droit  public, 
fille  agit  en  vertu  de  la  volonté  des  parties  ;  ce  n'est  pas 
elle  qui  veut  la  communauté,  ce  sont  les  époux  qui  la 
veulent  ;  preuve  que  si  les  parties  n'avaient  point  voulu  de 
la  communauté  coutumière,  elles  auraient  stipulé  un  autre 
régime;  donc  la  communauté  existe  parce  qu'elles  l'ont 
youlue,  partant  elle  est  conventionnelle  ;  c'est  un  contrat 
s  de  société  qui  s'étend  sur  tous  les  biens  des  associés,  non 
i  ea  vertu  de  la  coutume,  mais  par  la  volonté  des  époux, 
k    II  faut  donc  bien  distinguer  les  diverses  dispositions  des 
'    coutumes;  les  réalistes  les  confondaient,  et  dès  que  la 
coutume  avait  parlé,  ils  invoquaient  la  maxime  que  les 
coutumes  sont  réelles.   C'était  oublier  la  raison  pour 
laquelle  on   admettait  la  réalité   des  coutumes.    Elles 
étaient  réelles  parce  qu'elles  étaient  souveraines;  pour 
qu*elles  soient  réelles,  il  faut  donc  qu'elles  parlent  comme 
souveraines,  quelles  fassent  acte  de  souveraineté.   Or, 
estK^e  un  acte  de  souveraineté  que  de  constater  ce  que  les 
époux  veulent  en  se  mariant?  Où  est  l'intérêt  public  qui 
engage  le  souverain  à  agir?  11  n'y  a  que  des  intérêts  privés 
enjeu,  et  ceux-là  les  époux  les  règlent  à  leur  volonté. 

A  l'appui  de  cette  distinction,  qui  est  essentielle  dans  le 
débat,  Dumoulin  cite  des  applications  empruntées  aux 
glossateurs.  Le  statut  de  primogéniture  est  réel.  Pour- 
quoi ?  Parce  que  la  loi  l'impose  pour  un  motif  de  droit  pu- 
blic :  la  conservation  des  grandes  familles,  ou,  comme 
nous  dirions  aujourd'hui,  pour  le  maintien  du  régime  aris- 


(1)  C'est   TexpreRsion  de  Bacqaet,  Diverses  questions  sur  les  hauœ 
(CEayrM,  1. 1,  p.  5S3,  n»  13). 
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tocratique  sur  lequel  reposait  la  société  au  seizlén 
siècle.  Mais  supposez  que  la  volonté  île  l'homme  inte 
viehne  dans  la  dîstributioii  inégale  des  biens  ;  si  l'aû 
recueille  les  biens  en  vertu  d'un  testament  ou  d'une  coB 
vention  matrimoniale  dira-t-on  encore  que  c'est  là  uu 
disposition  de  droit  public?  Non,  les  particuliers  ne  peu- 
vent pas  créer  un  droit  public,  ils  n'agissent  que  dam 
leur  intérêt  privé.  Ainsi  il  y  a,  d'un  côté,  un  statut  réal, 
œuvre  du  législateur  et,  à  ce  titre,  limité  au  territoin 
sur  lequel  la  loi  étend  son  empire,  et  il  y  a,  d'autre  pul^ 
un  statut  personnel,  œuvre  des  parties  intéressées,  po^ 
vant  disposer  de  leurs  biens  comme  elles  l'entendent,  flf^ 
quelquelieu  qu'ils  soient  situés.  La  volonté  humaine  a  oo 
puissance  que  n'a  point  la  loi;  elle  n'est  pas  limitée  par 
l'espace,  tandis  que  le  pouvoir  du  législateur  est  nécessai- 
rement limité  par  le  territoire  où  il  a  le  droit  de  com- 
mander. Dumoulin  cite  encore  un  autre  exemple.  La  fill9> 
est  exclue  de  l'hérédité  paternelle  en  vertu  d'une  coutunA 
qui  est  fondée  sur  sa  renonciation;  cette  renonciation 
aura  effet  partout  et  sur  tous  les  biens,  parce  qu'elle  ié^ 
pend  de  la  volonté.  Il  n'en  serait  pas  ainsi  de  l'excluaioi 
qu'une  coutume  prononcerait  contre  les  femmes  en  faïW 
des  mâles,  sans  aucun  concours  de  consentement,  l 
exprès,  ni  tacite.  Ce  statut  serait  réel,  parce  qu'il  procrf 

_de  la  coutume  et  non  de  la  volonté. 

Faut-il  appliquer  le  principe  de  la  convention  tadtei 
toutes  les  dispositions  des  coutumes  qui  supposen 
convention  entre  époux?  C'était  bien  là  la  pensée  de  W 
moulin;  sa  doctrine  est  générale,  comme  je  viens  de l 
dire.  Mais  ici  les  réalistes,  d'Argentré  en  tête,  faisais 
de  nouvelles  objections  pour  sauver  leur  maxime  cbéff 
de  la  réalité  des  coutumes.  Avant  d'exposer  cette  lut 
mémorable  qui  joue  un  si  grand  rôle  dans  notre  scieno 

je  dois  dire  un  mot  d'une  question  secondaire  qui  se  pï 
sente  sur  le  statut  des  conventions  matrimoniales.  Le  si" 
tut  est  personnel,  mais  quel  est  ce  statut?  Les  pratidal 
répondaient  comme  ils  le  faisaient  pour  toute  couventiM 
c'est  le  statut  du  lieu  où  le  contrat  a  été  passé.  ChasE 
neiix  le  décidait  ainsi  dans  son  Commetitaù^e  sur  la  ctf 
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ione  de  Bourgogne.  Dans  ses  notes  sur  Chasseneux,  Du- 
ûoulin  met  cette  dure  apostille  :  Iste  nescit  quid  dicat  (i). 
uest  l'intention  des  époux  qu'il  faut  considérer,  puisque 
tout  dépend  de  leur  volonté.  Or,  leur  volonté  est  d'ordi- 
naire que  les  conventions  matrimoniales  soient  régies  par 
la  coutume  du  lieu  où  le  mari  est  domicilié.  C'est  bien  en 
vue  de  cette  coutume  que  le  mari  contracte,  puisque  c'est 
la  seule  qu'il  connaisse.  Quant  à  la  femme,  elle  sait  qu'elle 
va  prendre  le  domicile  du  mari,  elle  doit  donc  s'enquérir 
de  la  coutume  de  ce  domicile  et,  à  son  défaut,  les  parents 
qui  l'assistent;  il  dépend  d'elle  de  stipuler  qu'elle  entend 
se  marier  sous  un  autre  statut  (2).  En  un  mot,  comme  je 
viens  de  le  dire  (n**  268),  c'est  une  question  de  volonté. 

N<»  5.  d'argentré. 

I.  Réalisme  de  d'Argentré. 

875.  Rodenburg,  dans  son  Traité  des  Statuts,  pose  la 
question  suivante.  Des  conjoints  domiciliés  à  Utrecht  ou 
en  Hollande  sont  régis  par  la  communauté  universelle  de 
biens,  qui  y  existe  eu  vertu  de  la  coutume  locale.  Ils  pos- 
sédaient, en  se  mariant,  des  biens  situés  en  Frise,  dont 
la  coutume  admet  seulement  la  communauté  d'acquêts. 
On  demande  si  ces  biens  tomberont  dans  la  communauté 
générale  qui  a  lieu  dans  les  provinces  d'Utrecht  et  de 
Hollande."  Cette  question,  dit  le  jurisconsulte  hollandais, 
a  partagé  de  grands  esprits.  Charles  Dumoulin  a  vive- 
ment soutenu  que  le  statut  était  personnel  et  que,  par 
suite,  il  s'étendait  à  tous  les  biens,  môme  situés  sous  des 
coutumes  qui  n'admettent  pas  la  communauté.  D'Argentré, 
cet  homme  si  excellent,  a  prétendu,  au  contraire,  que  le 
s^tut  étant  réel  ne  s'étendait  pas  au  delà  du  territoire  de 
'â  coutume  qui  l'établit  ;  se  laissant  emporter  plus  que  de 
ï*aison  à  la  chaleur  de  la  dispute,  il  insulte  Dumoulin  et 
^i  reproche  qu'il  a  écrit  sa  consultation,  non  pour  soute- 
^^  Je  meUleur  avis,  mais  pour  faire  réussir  l'affaire  qu'il 

''2\  T?^olin»u8,  Notes  sur  Chasseneux  (Opera^  t.  II,  p.  1091). 
^f  Molinœus,  Commentar.  in  Codic.  (Operay  t.  III,  p.  555). 
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avait  entreprise,  se  fiant  beaucoup  sur  ses  lumières  et 
son  esprit,  v  Bref,  d'Argentré  fait  entendre  que  Dumo 
aurait  écrit  comme  avocat  et  pour  le  besoin  de  sa  cause 

N'est-ce  pas  juger  trop  sévèrement  le  jurisconsulte  I 
ton?  Il  est  dur,  cela  est  vrai,  et  il  ne  ménage  person 
mais  Dumoulin  faisait  de  même  et  n  épargnait  pas  à 
adversaires  les  reproches  d'absurdité,  d'ineptie,  debêti 
il  dépasse  toutes  les  bornes  quand  il  parle  des  moine! 
des  prêtres,  qu'il  traite  de  vermine  (2).  L'un  et  l'autre  de 
grands  jurisconsultes  avaient  les  qualités  de  leurs  défai 
Us  étaient  francs  et  vrais  jusqu'à  la  rudesse  :  il  n'y  a  c 
d'Argentré  aucun  sentiment  de  basse  jalousie  à  l'égard 
Dumoulin;  en  parlant  de  lui,  dans  la  matière  des  stati 
il  dit  :  Prœstanti  vir  ingenio  et  eruditione  incomparab 
C'est  un  jugement  qui  respire  une  profonde  admiration 
la  polémique  de  d'Argentré  était  vive  et  emportée,  c 
que  sa  conviction  était  forte,  et  il  s'agissait  pour  lui 
plus  que  d'une  question  de  droit  :  la  souveraineté 
vieilles  coutumes  était  en  cause,  et  ces  coutumes  étai 
sacrées  pour  lui  comme  un  souvenir  de  la  patrie  (3). 

Pourquoi  y  a-t-il  des  coutumes  différentes  dans 
même  pays?  Et  en  quel  sens  ces  coutumes  sont-el 
réelles?  Jadis  la  France  était  partagée  en  principal 
diverses,  duchés,  comtés,  baronnies,châtellenies;  chsu 
de  ces  petits  Etats  était  souverain  et  avait  sa  coutu 
particulière,  également  souveraine,  qui  régissait 
hommes  et  les  choses  ;  aucune  loi  étrangère  ne  pou^ 
étendre  son  empire  sur  un  territoire  soumis  à  un  ai 
souverain.  Ces  divers  Etats  furent  réunis  en  un  seul;  il 
avait  plus  qu'un  souverain,  mais  l'unité  n'était  que  p 
tique  ;  les  coutumes  furent  maintenues  et  elles  conseï 
rent  le  caractère  qui  les  distinguait  ;  elles  étaient  toujc 
souveraines  dans  les  limites  de  leur  territoire.  En 
sens,  on  disait  qu'elles  étaient  réelles.  Cette  souveraii 

(1)  Rodenburg,  De  jure  quod  oritur  ex  statutorum  vet  coruuetudi 
diversitate,  tit  II,  c.  V. 

(2y  D'Argentré,  Commentaire  sur  les  coutumes  de  Bretagne^  p.  684. 

(3)  Son  commentaire  est  intitulé  :  Commentarii  in  patritis  Britc 
leges,  seu  consuetudines  antiquissimi  Ducatus  Britanyiiœ,  (Je  cite 
tion  de  Paris,  de  1Ô21.) 
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Aait  absolae  quand  il  s'agissait  de  choses  qui  ont  une 
Qluation,  une  assiette  dans  un  lieu,  c'est-à-dire  d'immeu- 
bles; les  immeubles  étaient  soumis  à  la  loi  du  lieu  où  ils 
étaient  situés  ;  l'autorité  qui  appartient  à  la  loi  l'exigeait 
ainsi.  Voilà  pourquoi  les  coutumes  elles-mêmes  décla- 
laient  qu  elles  étaient  réelles,  c'est-à-dire  souveraines  (i). 
tt6.  Dire  que  les  coutumes  sont  réelles,  parce  qu'elles 
sont  souveraines,  n'est-ce  pas  dire  que  tous  les  statuts 
aont  réels,  et  nier,  par  conséquent,  qu'il  y  ait  des  statuts 
personnels  î  II  est  certain  que  la  réalité  des  coutumes  ou 
W  souveraineté  conduit  logiquement  à  donner  à  la  loi 
un  empire  absolu  sur  les  personnes  comme  sur  les  choses  ; 
«ttel  était  bien  le  régime  féodal  d'où  procèdent  les  cou- 
tumes tout  ensemble  et  le  principe  de  leur  réalité.  Mais 
d'Argentré  ne  va  point  jusque-là ,  il  n'applique  la  réalité 
îu'au  sol  ;  quant  aux  personnes,  dit-il,  elles  sont  soumises 
i  la  loi  de  leur  domicile  pour  ce  qui  concerne  leur  capa- 
nté  ou  leur  incapacité,  de  sorte  que,  reconnues  capables 
)ar  la  coutume  de  leur  domicile,  elles  sont  capables  par- 
ent ;  tandis  que  si  elles  sont  déclarées  incapables,  l'inca- 
pacité s'attache  à  elles  et  les  suit  partout  où  elles  se  trou- 
ï^ent,  même  là  où,  d'après  le  statut  local,  elles  seraient 
^pables.  Il  était  difficile  de  nier  la  personnalité,  et  l'unité 
le  la  personne  entraîne  l'unité  de  la  loi  qui  la  régit.  Le 
îtatut  personnel  avait  pour  lui  une  tradition  séculaire, 
l'enseignement  des  glossateurs  dont  l'autorité  était  encore 
grande,  et  l'unité  de  la  personne  acquit  une  importance 
nouvelle  par  l'unité  nationale;  comment  admettre  que 
dans  le  sein  d'une  même  nation  et  d'une  patrie  commune, 
la  même  personne  fût  tout  ensemble  majeure  et  mineure, 
capable  et  incapable,  selon  qu'elle  faisait  un  acte  juri- 
dique sous  telle  coutume  ou  sous  une  autre  ?  Il  y  a  môme 
des  choses  qui  suivent  la  loi  de  la  personne,  ce  sont  les 
naeubles.  C'était  encore  un  principe  traditionnel  :  je  le 
laisse  de  côté,  parce  que  d'Argentré  n'en  parle  qu'en  pas- 
sant. Il  se  contente  de  dire  que  les  meubles  n'ont  point 

(1)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  675.  no2;  Boullenois^  Dissertation  sur 
^  Questions  gui  naissent  de  la  contrariété  des  lois  et  des  coutumes  (Pa- 
"«»  1732,  p.  11). 
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d'assiette  lixe  comme  les  immeubles  ;  ils  sont.aucontraii 
mobiles  et  se  transportent  d'un  lieu  à  un  autre  comme 
personnes;  il  est  donc  naturel  qu'ils  suivent  la  loi  de 
p6rsonne(i).  On  voit  que,  pour  d'Argentré,  la  souveraia 
est  essentiellement  territoriale.  Si  les  coutumes  ag 
réelles,  c'est  parce  qu'elles  sont  l'expression  d'une  souï 
raineté  qui  s'étend  sur  tout  le  territoire  et  qui  est  au 
limitée  par  ce  territoire. 

Le  président  Bouhier  dît  que  Dumoulin  a  établi  f 
faitement  la  justice  et  même  la  nécessité  de  la  par 
lité  des  coutumes.et  qu'il  a  été  suivi  en  cela  par  d'Argi 
lui-même,  tout  prévenu  qu'il  était  pour  la  réalité  àotll 
tuts,  en  sorte  qu'il  ne  ditfère  sur  ce  point  de  Dumod 
qu'en  ce  qu'il  restreint  les  statuts  personnels  à  un  ^ 
petit  nombre  de  cas  (î).  La  remarque  est  exacte,  mail 
différence  entre  les  deux  jurisconsultes  est  plus  gru 
que  Bouhier  ne  semble  le  croire. Dumoulin  donne  oaail 
finition  assez  vague  de  la  personnalité  et  de  la  réalité: 
statut  est  réel,  dit-il,  quand  il  agit  sur  l'immeuble,  et  il* 
personnel  quand  il  agit  sur  la  personne.  D'Argentré  p 
cise  la  définition  du  statut  personnel,  et  il  la  précise  ea 
restreignant  singulièrement  :  pour  que  le  statut  soit  p 
sonnel,  il  i'aut,  d'après  lui,  qu'il  regarde  principaleiJffi 
l'état  de  la  personne  et  qu'il  ait  pour  objet  de  régler  l 
état  d'une  manière  universelle,  de  sorte  qu'il  affecte  iûs 
la  personne.  Cela  ne  sufBt point;  il  faut  de  plus  qu'ils) 
ait  rien  dans  le  statut  qui  concerne  une  matière  réelk 
alors  même  que  le  statut  concerne  la  personne,  s'3* 
mêle  un  élément  concernant  les  choses,  il  sera  réd  (8).0ti 
il  n'y  a  guère  de  statut  qui  ne  contienne  un  mélan^d 
biens  {i)  ;  l'on  aboutit  donc  à  réaliser  tout  statut  où.  il  e 
question  de  biens,  directement  ou  par  voie  de  c 
quence.  Rien  do  plus  logique  dans  la  doctrine  d'Argenlï 
Les  coutumes  sont  souveraines  quant  aux  choses;  or.el' 


!,  p.  6T6.  n"  3  et  4,  et  p.  683.  n 

(2)  Bouhiar,    Obserrafions  sur  ta   coiilUMe  du   rtucU  du 
ch.  XXIII.  a"  ta  (ŒuvrôB.  t.  I.  p. 

(3)  D'Argeatré,  Commentaire, 
llaluU,  t.  I,  p.  82  et  S3. 

(4)  -  Servm  mitetura.  •  D'Argenlrâ,  Commentaire,  p. 


T.  Froland,  il^me/tret  tur 
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b  le  seraient  plus  si  elles  devaient  céder  à  la  loi  de  la 
ersoime  ;  partant  c'Qst  la  personne  qui  doit  céder  à  la 
hose.  C'est  restreindre  le  statut  personnel  aux  cas  où  il 
ntervient  un  lien  d'obligation  entre  deux  personnes, 
ibstraction  faite  de  tout  droit  sur  les  biens.  Dans  cet 
ordre  d'idées,  il  reste  une  bien  petite  place  pour  le  statut 
personnel;  le  statut  réel  est  envahissant  comme  toute 
puissance  souveraine. 

tW.  La  définition  restrictive  du  statut  personnel  con- 
duit à  une  conséquence  qui  renverse  la  doctrine  tradition- 
nelle des  statuts,  telle  que  les  glossateurs  l'avaient  for- 
mulée. Ils  entendaient  par  statut  personnel  celui  qui 
règle  l'état  d'une  personne,  et  partant  la  capacité  ou  l'in- 
capacité qui  en  résulte,  sans  distinguer  si  l'état  est  uni- 
versel ou  particulier,  si  la  capacité  et  l'incapacité  sont 
générales  ou  spéciales.  Dès  que  la  personne  et  sa  capa- 
cité étaient  en  cause,  le  statut  était  personnel.  D'Argentré 
dit  que  les  glossateurs  confondaient  des  choses  essentiel- 
lement distinctes  ;  il  les  traite  durement,  en  les  qualifiant 
d'écrivains  scolastiques  (i).  Entend-il  leur  reprocher  qu'ils 
sont  des  savants  d'école?  Cela  ne  serait  pas  juste,  puis- 
que les  légistes  italiens  étaient  mêlés  aux  affaires  civiles 
et  politiques.  Il  est  vrai  qu'ils  étaient  élevés  dans  la  phi- 
losophie scolastique,  par  l'excellente  raison  qu'il  n'y  en 
avait  point  d'autre.  Toujours  est-il  que  les  glossateurs 
avaient  raison  de  ne  pas  distinguer  deux  états  ;  l'unité  de 
la  personne  et  un  double  état  impliquent  contradiction. 
Cest  cependant  à  cette  conséquence  absurde  qu'aboutit  la 
distinction  de  d'Argentré. 

L'état  de  la  personne,  dit-il,  implique  une  situation  uni- 
verselle ;  le  mineur  est  incapable  de  tous  les  actes  de  la 
vie  civile  ;  tandis  qu'à  sa  majorité,  l'homme  devient  capable 
de  tous  les  actes  juridiques.  Voilà  un  état  général  de  ca- 
pacité qui  prend  la  place  d'un  état  général  d'incapacité, 
l^e  même  un  état  général  d'incapacité  remplace  la  capa- 
^ié  des  majeurs  quand  ils  sont  interdits  ou  excommuniés. 
Oe  cet  état  général,  on  peut  dire  qu'il  ne  se  scinde  pas, 

U)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  677,  n®  5,  et  p.  680,  n®  16. 
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qu'il  est  attaché  à  rhomme,  lequel  ne  saurait  étr 
ensemble  majeur  et  mineur,  capable  et  incapable.  1 
est  pas  de  môme  si  une  personne,  pour  une  cause 
culière,  est  empêchée  d'agir  dans  un  cas  spécial  et 
un  acte  particulier.  Cette  inhabilité  restreinte  laiss 
sister  l'état  général  de  la  personne,  elle  n'aflfectf 
pas  la  personne  ;  dès  lors  elle  ne  forme  pas  un  stati 
sonnel,  et  s'il  n'est  pas  personnel,  la  conséquence 
est  qu'il  est  réel,  en  ce  sens  que  son  eflfet  est  circ( 
dans  les  limites  du  territoire  où  il  a  été  porté.  C'est 
que  les  glossateurs  n'ont  pas  fait  cette  distincti< 
a Argentré,  qu'ils  se  sont  trompés  en  réputant  pers 
des  statuts  qui  sont  réels,  parce  qu'ils  ne  modifient 
l'état  général  de  la  personne  (i). 

Ainsi,  continue  d' Argentré,  un  statut  porte  que  1< 
ne  peut  faire  de  libéralité  à  sa  femme  ou  qu'il  n 
donner  les  conquêts  pendant  le  mariage.  Ce  statu 
personnel  ou  réel?  Bartole  décide  qu'il  est  persoi 
que,  par  suite,  il  a  efiet  hors  du  territoire.  Il  ei 
que  la  personne  figure  dans  le  statut,  puisque  la  1 
fend  un  acte,  celui  de  donner  ou  de  léguer,  ou  de 
ser  de  certains  biens  pendant  le  mariage;  mais,  dit 
gentré,  il  est  inepte  d'induire  de  là  que  le  stat 
personnel.  Est-ce  que  l'état  du  mari  est  changé  pa 
prohibition?  Peut-on  même  dire  que  la  prohibitioi 
cerne  la  capacité  du  mari?  Le  statut  a  en  vue  lee 
plutôt  que  la  personne,  les  droits  des  héritiers  s 
immeubles,  ou  les  droits  de  la  femme  sur  les  ac 
c'est  donc  pour  conserver  les  biens  à  la  famille  oi 
femme  que  la  loi  défend  au  mari  d'en  disposer  à  titi 
tuit.  C'est  un  de  ces  statuts  qui  n'affectent  point  Y( 
la  personne,  ni  sa  capacité,  donc  il  n'est  pas  pers 
il  concerne  indirectement  les  biens,  partant  il  est  r 
D' Argentré  revient  plus  loin  sur  la  même  questi 
avoue  que  le  statut  litigieux  est  encore  fondé  sur  d' 
considérations  puisées  dans  les  relations  que  le  m 


(1)  D*Argentré,  Comtnentaire,  p.  678  et  679,  n"  14. 

(2)  D'Argentré,  Commentaire^  p.  680,  n°  16. 
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•ée  entre  conjoints  ;  on  n'a  pas  voulu  troubler  ces  rela- 
)ns  en  mêlant  des  intérêts  pécuniaires  à  un  lien  qui  de- 
ait  être  tout  d'affection.  Ne  serait-ce  pas  là  le  motif 
incipal  du  statut?  et  ne  suflBt-il  pas,  pour  le  déclarer 
rsonnel,  qu'il  intéresse  le  mariage  et  la  paix  des  familles? 
IX  yeux  de  d'Argentré,  il  y  a  un  intérêt  qui  domine 
it,  c'est  la  souveraineté  de  la  coutume.  Déclarer  le  sta- 
;  personnel,  c'est  dire  que  s'il  permet  les  libéralités 
tre  époux,  et  tel  était  le  statut  de  Louyain,  l'époux  do- 
taire  ou  légataire  viendra  réclamer  les  biens  situés  à 
ivers,  sous  un  statut  qui  défend  aux  époux  de  se  faire 
5  libéralités.  Or,  le  statut  anversois  n'est-il  pas  le 
litre  de  donner  et  de  prohiber  relativement  aux  biens 
son  territoire?  Et  que  devient  son  autorité  si,  au  mé- 
.8  de  ses  prohibitions,  on  vient  prendre  les  biens  de  son 
ritoire  en  vertu  d'un  statut  étranger  (i)?  Pour  que  les 
utumes  soient  souveraines,  elles  doivent  être  réelles; 
faut  que  jamais  un  statut,  ftlt-il  personnel,  n'ait  d'effet 
r  des  biens  qui  appartiennent  au  territoire  d'un  autre 
itut  et  sont  soumis  à  une  autre  souveraineté.  Rien  de 
is  logique,  mais  que  devient  alors  la  doctrine  des  sta- 
s  personnels  ? 

*J8.  D'Argentré  fait  encore  aux  docteurs  un  autre 
)roche,  et  celui-ci  s'adresse  à  tous,  aux  Français  aussi 
n  qu'aux  Italiens,  à  Dumoulin  comme  à  Bartole;  ils 
dmettent  que  deux  espèces  de  statuts,  réels  et  person- 
s;  ils  auraient  dû  en  admettre  une  troisième,  des  sta- 
8  mixtes.  Il  y  a  des  statuts  qui  semblent  ne  concerner 
î  la  personne,  mais  qui,  en  réalité  *  ont  aussi  pour 
et  les  biens  ;  ils  sont  donc  tout  ensemble  réels  et  per- 
mets et,  en  ce  sens,  mixtes.  Tel  est  le  statut  de  la  légi- 
lation  par  le  prince.  En  apparence,  la  légitimation  est 
entiellement  personnelle,  puisqu'elle  a  pour  objet  de 
mer  un  état  à  l'enfant  naturel.  Même  dans  la  doctrine 
d'Argentré,  on  devrait  le  qualifier  de  personnel  et  lui 
mer  effet  partout.  Non,  dit  le  légiste  breton,  le  statut 

)  «  Quse  potestas  est  statuti  Lovaniensis  de  rébus  Antwerpianis,  di- 
•o  imperio,  jure  et  finibus,  i^qne  prohibente  Anttoerpiana  legef  » 
Tgeotré,  p.  683,  n®  29,) 
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de  légitimation  n'est  pas  exclusivement  personnel ,  car 
a  des  effets  considérables  quant  aux  biens  ;  il  donne  i 
légitimé  le  droit  de  succéder,  ainsi  que  tous  les  droits  ( 
famille.  Donc  il  est  mixte. 

Quel  est  le  fondement  de  cette  nouvelle  distinction  i 
quel  en  est  le  but?  Le  fondement  nous  intéresse  assez  pa 
car  la  théorie  de  d'Argentré  n'a  pas  trouvé  faveur,  90 
opinion  est  restée  à  peu  près  isolée.  Il  invoque,  couiB 
argument  d'analogie,  la  division  des  actions  en  réellM 
personnelles  et  mixtes;  raison  peu  solide,  car  ladÏTtâlI 
est  elle-même  très  contestable;  do  fait,  elle  a  disparaJ 
notre  législation.  La  seule  chose  qui  nous  intéressée 
de  savoir  pourquoi  d'Argentré  a  imaginé  ses  sUtt 
mixtes.  Bourgoingne,  quoique  réaliste  décidé,  dit  ooDi 
voit  pas  d'utilité  à  distinguer  les  statuts  mixtes  de*  iT 
tuts  réels,  puisque  d'Argentré  leur  donne  le  marne  a8^ 
limités  au  territoire,  ils  ne  s'étendent  point  sur  les  lA 
situés  sous  l'empire  d'un  autre  statut  :  à  quoi  bon  Û6 
la  distinction  (i)  ?  L'assimilation  des  statuts  mixtes  ai 
statuts  réels  ne  serait-elle  pas  précisément  le  i 
pour  lequel  d'Argentré  les  a  imaginés?  Un  statut  e 
apparence  personnel,  comme  celui  de  la  légitimatioi 
aurait  pu  faire  illusion  aux  interprètes;  ils  auraient  petf 
être  appliqué  le  principe  de  la  personnalité  en  l'étendu 
hors  de  son  territoire;  d'Argentré  prévient  tout  doute *i 
le  déclarant  mixte  et  en  le  restreignant,  à  ce  titre,  da* 
ses  limites  territoriales.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans  sa  doc 
trine,  d'Argentré  a  parfaitement  raison  de  donner  au  sta- 
tut mixte  l'effet  du  statut  réel.  Qu'importe  que  l'aclô  sdii 
fait  en  vue  de  la  personne  et  qu'il  concerne  son  étatll 
suffit  que  le  statut  ait  effet  sur  les  biens  pour  qui!  scS 
limité  au  territoire.  Est-ce  que  le  prince  qui  légitimai 
action  sur  les  biens  situés  dans  un  territoire  étranger 
Question  de  souveraineté,  donc  le  statut  est  réel  {i). 

D'Argentré    cite    comme    exemple  d'un    statut  mvA 
celui  qui  veut  qu'entre  roturiers,  les  fiefs  soient  partagi 
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K)rtions  égales,  tandis  qu'entre  nobles,  l'aîné  a  un 
iput.  L'exemple  est  mal  choisi,  ont  dit  tous  les  statu- 
s  :  le  partage  des  successions  n  est-il  pas  réel  par 
ice?  A  quoi  bon  alors  imaginer  un  statut  mixte  pour 
quer  que  le  partage  se  fait  d'après  la  coutume  du 
[)ù  les  biens  sont  assis?  Il  est  vrai  que  la  qualité  de 
3  et  de  roturier  est  personnelle,  mais  qu'importe  dans 
Kîtrine  de  d'Argentré?  Dès  qu'il  s'agit  de  biens,  l'état 
qualité  des  personnes  ne  sont  plus  pris  en  considé- 
n  :  la  loi  du  territoire  est  souveraine,  et  toute  per- 
e  y  est  soumise  en  ce  qui  concerne  les  biens, 
Argentré  regarde  encore  comme  statut  mixte  le  çta- 
lui  défend  au  mineur  d'aliéner  les  immeubles  situés 
son  territoire.  Ici  il  importe  beaucoup  de  fixer  la 
re  du  statut,  non  dans  la  doctrine  de  d' Argentré  qui 
e  tout  à  la  réalité,  mais  dans  l'opinion  commune  des 
itaires  qui  considèrent  ce  statut  comme  personnel, 
9  qu'il  établit  une  incapacité  fondée  sur  l'état  de  mi- 
é,  ce  qui  me  paraît  décisif.  Si  la  distinction  des  sta- 
mixtes  avait  prévalu,  ce  statut  aurait  été  assimilé, 
t  à  ses  effets,  au  statut  réel.  La  conséquence 
igné  contre  le  principe  d'où  elle  découle.  Mais  elle 
igné  aussi  que,  dans  la  pensée  de  d' Argentré,  tout 
t  devient  réel  dès  qu'il  y  a  un  mélange  de  choses, 
d  même  il  s'agirait  de  l'état  des  personnes  (i). 

11.  D* Argentré  et  Dumoulin.  Le  statut  de  communauté. 

f9.  Le  stalut  qui  dispose  que  les  époux  seront  com- 
;  en  biens  est -il  réel  ou  personnel?  Dumoulin  s'est 
jncé  pour  la  personnalité;  d' Argentré  l'a  combattu 
une  violence  extrême.  Il  faut  voir  d'abord  quel  est  le 
objet  du  débat.  Les  futurs  époux  peuvent  faire  une 
?ntion  relative  au  régime  qu'ils  entendent  adopter 
t  à  leurs  biens.  S'ils  stipulent  qu'ils  seront  communs 
ens  meubles  et  que  leur  communauté  s'étendra  sur 
les  immeubles  qu'ils  acquerront,  quand  même  ils 

omparez,  sar  cette  théorie  de  d'Argentré,  Froland,  Mémoires  sur  les 
,  t.  I,  p.  148-150. 
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seraient  situés  dans  le  territoire  d'une  coutame  qui  néta- 
blit  pas  la  communauté  entre  époux,  dans  ce  cas,  iln^y 
a  pas  de  doute.  C  est  une  communauté  conventionnelle, 
et  toute  convention  forme  un  statut  personnel,  en  ce  ma 
que  les  parties  contractantes  sont  libres  de  disposer  di 
leurs  biens  comme  elles  veulent,  et  ces  conventions  leui 
tiennent  de  loi.  Si  la  communauté  conventionnelle  s  étem 
sur  tous  les  biens,  quelle  que  soit  leur  situation,  c'est  pai 
l'effet  et  la  force  de  la  convention ,  ce  n'est  pas  par  l'ex 
tension  du  statut  hors  de  son  territoire,  car  le  statut  n  esi 
pas  en  cause  ;  tout  se  fait  par  la  volonté  de  l'homme,  e 
la  volonté  humaine  ne  connaît  pas  de  limites  territoriales 
Donc  la  communauté  conventionnelle  s'étendra  sur  le 
biens  situés  en  Normandie,  quoique  la  coutume  de  Nor 
mandie  n'établisse  pas  la  communauté.  Est-ce  une  usur 
pation,  un  empiétement  d'une  coutume  sur  l'autre,  uot 
atteinte  portée  à  la  souveraineté  de  la  coutume  normande 
Non;  si,  comme  on  le  suppose,  les  époux  se  sont  mariés i 
Paris,  on  ne  peut  pas  dire  que,  dans  l'espèce,  la  coutum 
de  Paris ^  qui  établit  la  communauté  «étend  ses  effets  suri 
territoire  de  la  coutume  de  Normandie,  qui  ne  l'adme 
point  ;  la  coutume  de  Paris  et  celle  de  Normandie  son 
hors  de  cause  ;  la  communauté  existe  en  vertu  de  la  vc 
lonté  des  parties  ;  tout  se  passe  entre  particuliers,  tout  es 
d'intérêt  privé,  rien  n'est  de  droit  public. 

%80.  Sur  ce  point,  d'Argentré  est  d'accord  avec  Du 
moulin.  Mais,  selon  lui,  la  question  change  entièremen 
de  face  quand  les  époux  ne  font  pas  de  convention 
matrimoniales,  ou,  ce  qui  revient  au  n^me,  quand  il 
dressent  un  contrat  de  mariage  sans  stipuler  de  commu 
nauté.  Si  le  mariage  a  lieu  à  Paris,  lieu  du  domicile  de 
époux,  ou  au  moins  du  mari,  les  époux  seront  common 
en  biens  :  est-ce  en  vertu  de  la  coutume  de  Paris  ou  est-o 
en  vertu  de  leur  volonté?  La  communauté  est-elle  coutu 
mière  ou  est-elle  conventionnelle?  Telle  est  la  question  f 
vivement  débattue  entre  Dumoulin  et  d'Argentré.  Le  pn 
mier  décide  qu'il  intervient  entre  les  époux  une  convei 
tion  tacite  par  laquelle  ils  adoptent  la  communauté,  tel 
qu'elle  est  réglée  par  la  coutume  de  Paris;  la  comm 
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nautô  sera  donc  conventionnelle,  et  partant  elle  s  étendra 
fiur  tous  les  biens,  sur  les  biens  situés  en  Normandie  et 
loéme  sur  les  biens  assis  dans  les  pays  de  droit  écrit,  où 
les  lois  ignorent  la  communauté  ;  la  volonté  tacite  des 
^ux  ayant  la  même  force  que  leur  volonté  expresse. 
C'66t  cette  volonté  tacite  et  la  puissance  que  lui  attribue 
Dumoulin  que  d'Argentré  conteste  (i).  Il  nie  que  la  com- 
munauté existe,  dans  ce  cas,  en  vertu  de  la  volonté  des 
parties,  elle  existe  en  vertu  de  la  seule  autorité  de  la 
coutume,  et  la  coutume  n^attend  pas  le  consentement  des 
parties  ;  pour  âtre  efficace,  elle  puise  sa  force  dans  sa 
puissance  souveraine  et  elle  agit,  au  besoin,  sans  le  con- 
sentement des  parties  intéressées,  et  même  malgré  leur 
dissentiment.  Sans  doute,  la  souveraineté  ne  puise  pas 
son  autorité  dans  le  consentement  de  ceux  auxquels  elle 
commande,  et  elle  peut  leur  commander  ce  qu'ils  ne  veu- 
lent point.  Mais  est-ce  ainsi  que  la  souveraineté  agit  en 
matière  de  conventions  et  notamment  de  conventions 
matrimoniales?  D'Argentré  oublie  comment  la  commu- 
nauté s'est  établie.  Est-ce  par  voie  de  commandement  du 
l^slateur?  La  loi  a-t-elle  imposé  ce  régime  aux  époux, 
sans  leur  vouloir  et  malgré  eux  ?  Non  ;  les  choses  ne  se 
sont  pas  passées  ainsi.  La  communauté  s  est  établie  dans 
les  pays  coutumiers  par  les  mœurs  et  les  usages,  c'est-à- 
dire  parce  que  les  époux  la  voulaient;  bien  entendu  que 
les  époux  pouvaient  toujours  vouloir  un  autre  régime; 
donc  tout,  en  cette  matière,  dépendait  de  la  volonté  des 
^ux.  Est-ce  que  les  choses  seraient  changées  depuis  que 
fes  coutumes  ont  été  écrites  et  sanctionnées  par  le  légis- 
lateur? L'autorité  législative  n'est  pour  rien  dans  la  com- 
munauté; elle  n'a  fait  que  constater  ce  que  les  parties 
intéressées  voulaient;  la  communauté,  après  la  rédaction 
des  coutumes,  est  restée  ce  qu'elle  est  en  essence,  une 
société  de  biens  entre  époux;  et  conçoit-on  une  société, 
(;'ô8t-à4ire  une  convention  imposée  par  le  législateur  aux 
parties  intéressées  qui  n'en  voudraient  point?  Une  con- 
antion  forcée  est  un  non-sens,  puisque  toute  convention 

(1)  D*Argeiitré,  CammeTticUrCt  p.  685. 
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est  Tœuvre  de  la  liberté.  Il  est  si  vrai  que  la  coulœ 
n'eutend  pas  imposer  aux  époux  la  comtounauté  ai 
régime  quelconque,  que  les  époux  conservent  une  litw 
pleine  et  entière  de  déroger  à  la  coutume  ou  à  la  le" 
peuvent,  dans  les  pays  coutumiers,  stipuler  le  : 
dotal,  et,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  ils  sont  Ij 
d'adopter  la  communauté.  Les  époux,  qui  ont  le 
de  vouloir  autre  chose  que  ce  que  dit  la  coutume,  ] 
aussi  l'adopter  comme  régime,  sans  faire  de  conïeM 
expresse,  par  un  consentement  tacite.  Leur  commuDa 
sera  toujours  volontaire,  puisqu'elle  n'existe  que  p 
volonté  et  qu'ils  auraient  pu  ne  pas  la  vouloir. 

Dumoulin  a  donc  raison    de  dire  que  la  cominuil 
tacite  est  une  communauté  conventionnelle,  et  que,  | 
cédant  de  la  volonté,  elle  n'est  pas  arrêtée  par  les  li  ' 
du  territoire.  Les  époux  auraient  pu,  en  pays  de  d 
écrit,  stipuler  la  communauté  de  biens  ;  pourquoi  nepc 
raient-ils  pas,  en  pays  coutumiers,  stipuler  une  t 
nauté  qui  s'étende  sur  les  pays  de  droit  écrit?  I 
répond  :  «  Il  ne  s'agit  point  de  ce  que  les  ép 
vouloir,  mais  de  ce  qu'ils  ont  voulu  ;  or,  ils  n'oi 
convention,  ils  s'en  sont  rapportés  à  la  coutum 
lent  que  la  coutume  leur  tienne  lieu  de  contrat.! 
tant  la  coutume  comme  leur  tenant  lieu  de  ( 
ils  doivent  l'accepter  avec  le  caractère  qui  1 
tiel.  Or,  il  est  de  l'essence  de  la  coutume  d'être  r 
coutume  deParis  ne  s'étend  pas  au  delà  de  son  tarr 
elle  n'a  rien  à  dire  dans  les  pays  de  droit  écrit,  paa  ^ 
que  dans  les  pays  qui  n'admettent  pas  la  communautt,' 
Normandie,  par  exemple."  Ici  est  le  vrai  nœuddel&fi 
culte.  L'argumentation  de  d'Argentré    implique  i_ 
communauté  coutumière  est  un  statut  voulu  par  la  c 
tume  ;  or,  la  coutume  ne  peut  vouloir  que  dans  les  limi 
du  territoire  sur  lequel  s'étend  son  empire.  J'ai  Pépo 
d'avance  que  le  statut  de  communauté  est  un  r' 
voulu  par  les  époux  et  consacré  comme  tel  par  l 
tume;  se  référer  à  la  coutume,  ce  n'est  donc  pas  adop 
un  régime  légal,  c'est  accepter  la  communauté  c 
époux  ont  toiyours  voulue;  donc  Us  adoptent  une  corn, 
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té  conventionnelle.  Il  suit  de  là  que  l'efifet  de  la  com- 
Auté  ne  dépend  pas  de  la  coutume  considérée  comme 
il  dépend  de  la  coutume  considérée  comme  conven- 
.  Or,  les  conventions  ne  sont  pas  limitées  par  le  ter- 
tre, elles  étendent  leur  action  partout  ;  tel  doit  aussi 
l'effet  de  la  communauté.  Pourquoi  veut-on  que  les 
ïumes  soient  réelles?  Si  les  praticiens  tenaient  tant  à 
6alité  des  coutumes,  c'est  que  pour,  eux  la  réalité  était 
mjme  de  souveraineté  ;  l'autorité  qu'ils  revendiquaient 
?  les  coutumes  était  de  droit  public.  Faut-il  deman- 
si  la  communauté  est  de  droit  public,  et  si  la  souve- 
eté  de  la  coutume  est  intéressée  à  ce  que  la  société  de 
s  entre  époux  ne  dépasse  point  les  limites  du  terri- 
5?  Non,  la  communauté  est  de  droit  privé  coinme 
Bs  les  conventions  ;  les  parties  la  règlent  d'après  leurs 
renances.  Cela  est  décisif.  Si  la  souveraineté  était 
ressée  au  règlement  des  intérêts  matrimoniaux,  les 
tx  seraient  liés  par  la  coutume,  et  il  ne  leur  serait  pas 
lis  d'y  déroger,  puisque  les  particuliers  ne  peuvent 
lis  déroger  à  ce  qui  est  de  droit  public.  La  pleine 
•té  dont  jouissent  les  époux  témoigne  que  tout  ce  qui 
;eme  leur  régime  est  d'intérêt  privé  :  qu'importe  donc 
pays  de  droit  écrit,  qu'importe  à  la  Normandie  que  la 
munauté  des  époux  parisiens  s'étende  sur  les  biens  de 
territoire?  La  raison  pour  laquelle  les  coutumes  sont 
les  cesse  complètement  quand  il  s'agit  de  conventions 
e  époux  ;  il  faut  donc  laisser  la  réalité  de  côté,  pour 
tenir  à  la  volonté  des  époux,  et  cette  volonté  forme 
tatut  essentiellement  personnel. 
81.  D'Argentré  fait  des  objections  qui  sont  à  peine 
ieuses.  Quand  desmineurscontractent  mariage,  et  cela 
sût  tous  les  jours,  ils  sont  régis  par  la  communauté 
amière.  Dira-t-on,  dans  ce  cas,  que  la  communauté 
éde  du  consentement  des  époux,  alors  qu'ils  sont  inca- 
es  de  consentir?  11  est  d'évidence,  dit  d'Argpntré,  que 
3  communauté  est  purement  coutumière,  donc  l'œuvre 
i  coutume  seule,  et  partant  le  statut  est  réel  (i).  Suppo- 
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sons  un  instant  qu'il  en  soit  ainsi,  qu'est-ce  que  t 
verait?  Que  la  communauté  n'est  pas  conventit 
quand  les  futurs  époux  sont  incapables  de  consentir 
mais  cela  prouverait  aussi  que  la  communauté  est  o 
liomielle  quand  les  époux  sont  capables  de  consenif 
Une  même  convention  formerait  donc  tantAl  un 
personnel  et  tantôt  un  statut  réel,  ce  qui  serait  abl 
mais  peu  nous  importe,  car  il  resterait  toujours  i 
dire  que  là  où  il  intervient  un  consentement,  il  ji 
munauté  conventionnelle  et  statut  personnel,  et  Dm 
ne  dit  pas  autre  chose.  Mais  est-il  bien  XTai  q 
mineurs  ne  consentent  pas,  tantôt  expressément, 
tacitement?  Quand  ils  font  un  contrat  de  mariage,  ( 
bien  eux  qui  consentent,  qui  stipulent,  qui  promi 
Qu'importe  leur  incapacité}  Elle  est  couverte  par  1 
tance  des  parents  et.  par  conséquent,  ils  sont  conî 
comme  capables  ;  donc  il  faut  leur  appliquer  les  pri 
qui  régissent  les  conventions,  et  décider  que  leuj 
munauté  est  conventionnelle.  El  comment  ne  le 
elle  pasj  N'est-ce  pas  une  société,  et  ime  société 
elle  ne  pas  être  une  convention? 

Ici  d'Argentré  nous  arrête  et  dit  que  c'est  abus 
mots  que  d'appeler  la  communauté  une  société.  Il 
l'essence  de  la  société  que  chaque  associé  ait  ui 
égal  et  qu'aucun  des  associés  ne  puisse  disposa 
choses  communes  sans  le  consentement  de  ses  coasi 
En  est-il  ainsi  dans  la  communauté?  Le  mari  ei 
gneur  et  maître,  il  dispose  des  biens  communs  à 
lonté,  il  peut  les  dissiper  en  folles  dépenses,  que  di( 
peut  les  donner  à  titre  gratuit.  Et  quels  sont  les  dn 
la  femme  pendant  la  durée  de  cette  étrange  société 
n'en  a  aucun,  pas  même  celui  de  demander  com] 
l'administratioa  du  mari  :  celui-ci  n'est  ni  compta 
responsable  (i).  Quand  les  droits  de  la  femme  prei 
ils  naissance?  A  la  mort  du  mari,  c'est-à-dire  ap 
dissolution  de  la  socii^té.  C'est  ce  qui  faisait  û' 
moulin,  et  je  suis  étonné  que  d'Argentré  i 


(1)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  690. 
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ce  mot  célèbre,  que  la  femme  commune  n'était  pas 
dée,  qu'il  y  avait  seulement  espérance  qu'elle  le  serait 
jour.  Je  crois  inutile  d'entrer  dans  cette  controverse, 
est  vidée  depuis  longtemps.  La  femme  est  associée 
le,  mais  cette  inégalité  même  ne  prouve-t-elle  pas 
la  communauté  forme  un  statut  essentiellement  per- 
ïéLt  Si  la  femme  est  un  associé  inégal,  c'est  parce 
felle  est  sous  puissance  de  son  coassocié  ;  le  lien  per- 
lel  joue  le  grand  rôle  dans  l'association  conjugale, 
seidement  quant  aux  personnes,  mais  aussi  quant  aux 
c'est  pour  fortifier  le  lien  de  l'affection  par  le 
de  l'intérêt  que  les  époux  sont  communs  en  biens. 
Test  pour  cette  raison  que  la  loi  favorise  la  com- 
luté  et  qu'elle  en  fait  le  régime  de  droit  commun. 
'est-ce  pas  une  raison  péremptoire  pour  que  leurs  inté- 
soient  communs  partout  f  Quoi  !  les  époux  sont  com- 
à  Paris  à  raison  de  l'union  des  personnes,  et  ils 
le  seront  pas  en  Normandie,  ni  dans  les  pays  de  droit 
lain!  Est-ce  que  là,  par  hasard,  l'union  des  époux  doit 
moins  étroite? 
Voilà  des  considérations  morales,  partant  personnelles, 
û,  pour  nous,  sont  décisives.  Elles  n'auraient  eu  aucun 
aux  yeux  de  d'Argentré.  Que  lui  importe  qu'un  sta- 
«oit  fondé  sur  des  raisons  personnelles,  quand  même 
concerneraient  l'état  de  la  personne?  Il  suffit  qu'il  y 
■h  un  mélange  de  choses  pour  que  le  statut  soit  réel.  Et 
wb  statut  de  communauté  n'a-t-il  pas  pour  objet  la  copro- 
priété des  immeubles  acquis  pendant  le  mariage  et  le  par- 
lige  des  acquêts  à  sa  dissolution?  Donc  il  est  réel  (i).  Cela 
ht  logique  quand  on  admet  le  principe  de  d'Argentré, 
■lis  la  conséquence  ne  témoigne-t-elle  pas  contre  le  prin- 
cipe? 

t§«.  J'arrive  aux  conclusions  de  d'Argentré  (2).  Le 
•totttt  qui  établit  la  communauté  entre  époux  est  réel  ;  si 
1*  époux,  domiciliés  à  Paris,  y  contractent  mariage  sans 
4ûre  de  conventions  matrimoniales,  leur  communauté  ne 


jlj  I^'Argentré,  Commentaire,  p.  689. 

(t)  D*Aiientré,  Commentaire,  p.  690,  &«•  34-40. 
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s'étendra  pas  aux  biens  situés  sous  l'empire  des  coutumi 

qui  n'admettent  pas  la  communauté  de  biens,  ni,  parw 

séquent,  aux  acquêts  faits  dans  les  pays  de  droit  écrit 

en  serait  ainsi,  quand  même  les  époux  feraient  un  conlï 

et  diraient  qu'ils  entendent  suivre  les  us  et  coutumes  ( 

pays. ou  se  serviraient  d'une  expression  analogue.  En  a'i 

bTapportant  à  la  coutume,   ils  ne  disent  pas  autre  dm 

¥que  ce  que  dit  la  coutume  ;  la  disposition  de  la  coûtai 

Finsérée  dans  le  contrat  ne  change  pas  la  nature  de  cet 

disposition;  elle  est  réelle  dans  la  coutume,  elle  rej 

réelle  dans  la  convention.  Je  nie  le  principe  et  la  COM 

quence.  La  communauté  n'est  jamais  réelle,   parce  q 

c'est  une  société,  donc  un  contrat,  et  dire  qu'un  conù 

est  réel,  c'est  dire  qu'un  cercle  est  un  carré.  D'ArgenS 

lui-même  admet  la  force  de  la  convention,  mais  U  ti 

qu'elle  soit  expresse,  c'est-à-dire  que  les  époux  stipula 

que  leur  communauté  comprendra  tous  les  biens  qn' 

acquerront,  quelle  que  soit  leur  situation;  dans  ce  cas,  1 

ï  biens  acquis  dans  les   pays    de  droit  écrit  deviendn] 

■communs.  D'Argentré  ajoute  une  restriction  pour  les  co 

*tume9  qui  contiennent  une  disposition  prohibitive.  Peul 

être  question  d'une  disposition  qui  défende  la  corora 

nauté,  alors  que  l'association  conjugale,  quant  aux  biai 

est  d'intérêt  privé,  en  ce  sens  du  moins  que  tout  estaba 

ïdonné  aux  conventions  des  parties?  D'Argentré  suppa 

Tjusqn'au  bout   que   la   communauté   est  une   institutil 

légale  qui  met  en  cause  la  souveraineté  des  coutumes, 

cette  souveraineté  lui  tient  plus  à  cœur  que  les  intirt 

des  parties  contractantes.  11  aurait  raison  si  réellenU 

la  souveraineté  était  engagée  dans  le  débat.  Son  errfl 

capitale  vient  de  ce  qu'il  ne  distingue  pas  les  diven 

dispositions  des  coutumes,  les  unes  procédant  de  la  l 

lonté  générale,  les  autres  procédant  de  la  volonté  par 

culière.  Là  est  le  motif  de  décider  dans  co  débat  qui  s' 

continué  pendant  des  siècles. 

*8a.  Le  principe  si  vivement  débattu  entre  d'Argen 
et  Dumoulin  ne  .s'applique  pas  seulement  A  la  comn 
nauté;  il  reçoit  son  application  à  toutes  les  conventir^ 
usitées  entre  époux,  et  réglées,  pour  cette  raison,  par 
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coutumes.  Il  y  a  une  de  ces  clauses  que  Dumoulin  sou- 
tient être  réelle,  tandis  que,  dans  sa  doctrine  des  conven- 
tions tacites,  il  aurait  dû  la  déclarer  personnelle.  C'est  la 
disposition  si  répandue  dans  les  pays  coutumiers  par 
laquelle  les  fiUes,  en  se  mariant,  renonçaient  à  la  succes- 
lion  paternelle  ;  insérée  dans  le  contrat  de  mariage,  cette 
renonciation  est  certainement  conventionnelle  et,  par  suite, 
elle  forme  un  statut  personnel  qui  s'étend,  au  delà  du  ter- 
ritoire, à  tous  les  biens  compris  dans  l'hérédité,  quelle  que 
fioit  leur  -situation.  N'en  est-il  pas  de  même  quand  les 
coutumes  excluent  les  filles  mariées  en  vertu  de  leur 
renonciation  tacite?  C'est  précisément  parce  qu'il  était 
d'usage  général  et  de  droit  commun  d'exiger  la  renonciar 
tion  des  fiUes  en  les  mariant,  que  les  coutumes  l'ont  con- 
sacrée en  excluant  les  filles  sur  ce  fondement.  N'était-ce 
pas  le  cas  d'appliquer  le  principe  de  Dumoulin  concernant 
les  conventions  tacites  et  les  dispositions  des  coutumes 
qui  sont  conventionnelles  ?  C'est  l'avis  de  d'Argentré,  tan- 
dis que  Dumoulin  déclarait  le  statut  d'exclusion  réel.  On 
comprend  le  parti  que  le  légiste  breton  tire  de  cette  con- 
tradiction, il  en  triomphe.  C'est,  dit-il,  la  preuve  que  la 
grande  éloquence  de  Dumoulin,  dans  son  fameux  Conseil, 
ne  consiste  qu'en  mots,  que  ce  n'est  pas  une  doctrine  juri- 
dique (i).  Ce  nouveau  conflit  entre  les  deux  jurisconsultes 
a  eu  pour  arbitre  un  juge  compétent,  le  président  Bou- 
kier.  Il  donne  raison  à  d'Argentré  dans  ce  qu'il  dit  de 
l'inconséquence  de  Dumoulin.  C'était  le  cas  de  dire  qu'en 
^cluant  les  filles,  les  coutumes  ne  prononçaient  pas  de 
leur  plein  mouvement,  qu'elles  ne  faisaient  que  consacrer 
des  conventions  tacites  des  parties  contractantes.  Du- 
moulin aurait  donc  dû  déclarer  le  statut  personnel.  Est-ce 
à  dire  que  d'Argentré  ait  raison  au  fond?  Loin  delà. 
Bouhier  approuve  pleinement  le  principe  de  Dumoulin,  et, 
plus  conséquent  que  lui,  il  en  fait  l'application  au  statut 
jui  exclut  les  filles  mariées  (2).  Je  reviendrai  sur  la  ques- 
ion;  elle  présente  bien  des  difficultés;  à  mon  avis,  la 

(1)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  687  et  688. 

(2)  Boahier,  Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne, 
h.  XXVI,  n««  175  etsuiv.  (Œuvres,  1. 1,  p.  739.) 
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soluuoa  de  Bouhier  est  fondée  sur  les  vrais  pmci 
*M-I.  Le  principe  de  Dumoulin  recevait  oeaw 
d'autres  applications;  les  conventions  concernant 
douaire  et  là  dot  devenaient  des  statuts  personne  (t 
toutes  les  dispositions  des  coulumes  menaçaient  deperai 
la  réalité  qu'on  leur  avait  toujours  reconnue.  De  U 
vives  alarmes  dans  le  rang  des  i-éalistes;  ils  trouvèri 
un  organe  digne  d'être  l'élève  de  d'Argeutré,  Basuaj 
le  commentateur  de  la  coutume  de  Normandie.  Les  N( 
inands,  comme  les  Bretons,  tenaient  à  leurs  vieilles  _^^ 
tûmes,  dernier  souvenir  de  leur  ancienne  indépcndana 
voilà  pourquoi  ils  réputaieni  leurs  coutumes  réelles,  etî 
n'entendaient  pas  que  des  coutumes  étrangères  y  déi 
geassent,ni  même  des  particuliers,  par  leurs  conveoti 
Il  y  avait  dans  leur  coutume  une  disposition  à  cet  ft 
que  je  vais  transcrire,  parce  qu'elle  joue  un  grand  rôloi 
l'histoire  du  droit  civil  interualional.  •*  Quelque  ac 
ou  convenant  qui  ait  été  fait  par  contrat  de  mariage, 
en  faveur  d'icelui.  les  femmes  ne  peuvent  avoir  p 
grande  part  aux  conquéts  faits  par  le  mari,  quecfl^ 
leur  appartient  par  la  coutume,  à  laquelle  les  contractai 
ne  peuvent  déroger.  -  Le  parlement  de  Paris  jugeait  p 
cette  disposition  n'était  pas  applicable  aux  conventîn 
matrimoniales  faites  en  pays  de  communauté,  fussent-eli 
tacites;  mais,  quand  ta  question  se  présentait  au  pari 
ment  de  Rouen,  on  n'avait  point  égard  à  ces  d  ' 
et  l'on  s'en  tenait  strictement  à  l'article  320  (ï). 

Basnage,  le  commentateur  de  la  coutume,  va  nous^ 
pourquoi  les  Normands  tenaient  avec  tant  de  jaloiuia 
la  réalité  de  leur  coutume;  les  craintes  qu'il  expnn 
étaient  partagées  par  tous  les  légistes  qui  restèrent  (tU 
chés  à  la  tradition  féodale.  Dans  son  célèbre  Conseil  S3 
Dumoulin  soutient  que  la  donation  de  tous  biens,  « 
quelques  lieux  qu'ils  fussent  situés,  était  valable,  nonob 
slant  les  coutumes  contraires,  parce  que  ces  conventîûDS 
étant  personnelles,  s'étendaient  à  tous  les  territoirîB 

(1)  Bacquat,  Diverses  gueitiom,  n°  12,;((Eu«reB,  t.  1,  p.  581  et  _ 
li)  Ba^oaga,  nir  Varticle  3ï0  de  la  coutume  â«  Iformanitte.  IŒb** 
t.  I,  p.  504.) 
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centré  admet  aussi  la  personnalité  des  conventions, 
avec  cette  restriction  que  la  convention  ne  pouvait 
orter  sur  une  coutume  prohibitive  (i),  et  telle  était 
la  coutume  de  Normandie.  Chez  nous,  dit  Basnage, 
•utient  que  chaque  coutume  doit  être  maîtresse  dans 
jrriloire^  et  que  les  conventions  des  particuliers  n'en 
3nt  changer  les  dispositions  ;  autrement  elles  devien- 
nt  illusoires  et  dépendraient  du  caprice  des  particu- 
•s,  s'il  était  en  leur  pouvoir  de  les  annuler  en  contrac- 
dors  de  son  étendue.  Basnage  ne  nie  point  que  la 
mtion  soit  personnelle,  mais  il  veut  qu  elle  ne  reçoive 
xécution  que  sur  les  biens  situés  au  lieu  où  la  con- 
on  a  été  faite  ;  il  ajoute  qu'on  ne  peut  la  faire  valoir 
38  immeubles  lorsque  la  coutume  du  lieu  s'y  oppose 
îssément,  car  il  n'est  pas  raisonnable  que  la  disposi- 
le  l'homme  l'emporte  sur  celle  de  la  loi. 
y  avait  cependant  un  argument  très  sérieux  en 
r  de  la  personnalité,  c'est  que  la  doctrine  contraire 
ettait  au  mari  d'anéantir  la  stipulation  de  la 
mnauté.  La  femme  mariée  à  Paris  a  droit  à  la 
é  des  acquêts  :  que  deviendra  ce  droit  si  le  mari  fait 
icquisitions  sous  une  coutume  prohibitive,  comme 
de  Normandie?  Il  violera  la  convention  et  la  dé- 
i  au  préjudice  de  la  femme.  Basnage  répond  que  le 
peut  également  ruiner  la  communauté  en  dissipant 
âen  :  qu'importe  qu'il  la  ruine  par  une  mauvaise 
m  ou  qu'il  la  rende  inutile  par  des  acquisitions  faites 
îs  lieux  où  la  communauté  n'est  point  admise?  Le  rai- 
îrnent  est  dur,  mais,  pour  le  légiste  normand,  il  y 
une  considération  plus  puissante  que  l'intérêt  de  la 
le,  c'est  l'intérêt  de  souveraineté  qui  s'attache  à  la 
jk  des  coutumes.  Voilà  pourquoi  Basnage  écarte  la 
iction  que  Dumoulin  faisait  entre  les  dispositions  de 
utume  qui  sont  indépendantes  de  la  volonté  des  par- 
)t  celles  qui  dépendent  de  leur  volonté.  Ce  raisonne- 
,  dit  le  légiste  normand,  conduirait  à  anéantir  la 
;é  des  coutumes  :  «  Ce  sera  renverser  toutes  les  cou- 

!)'Argentré,  Commentaire,  p.  687  et  688. 
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tûmes  et  rendre  leurs  dispositions  vaines  et  illosoirai, 
étant  malaisé  de  faire  un  contrat  où  les  contractants  09 
s'engagent  dans  quelque  obligation  personnelle,  et  ftat 
cette  voie  faisant  prévaloir  la  disposition  de  Thomine  à  h 
réalité.  Il  en  résultera  que  les  coutumes  cesseront  d'étn 
réelles,  parce  qu  elles  seront  forcées  de  suivre  la  loi  dali 
convention  (i).  On  voit  que,  pour  Basnage  comme  pour 
d'Argentré,  la  réalité  domine  tout,  même  l'intérêt  des  pa^ 
ties  contractantes.  Ils  ne  comprenaient  pas  qu'il  y  a  a 
intérêt  plus  grand,  celui  de  la  liberté  de  contracter.  Ici 
la  souveraineté  n'est  pas  en  cause,  puisque  le  l^alateor 
lui-môme  permet  aux  particuliers  de  déroger  à  la  loi, 
celle-ci  n'étant,  à  vrai  ^e,  que  la  convention  présumés 
des  parties. 

N*  4.   GUY  COQUILLE. 

98ft.  Guy  Coquille  n'est  guère  connu  à  l'étranger;  \m 
Allemands  et  les  Anglo- Américains  mentionnent  à  pains 
son  nom  dans  leurs  ouvrages  sur  le  droit  international 
privé,  et  Dumoulin  n'y  figure  pas  davantage.  L'un  et 
l'autre  méritent  une  place,  et  la  première,  dans  l'histoirs 
de  notre  science  ;  ils  sont  les  représentants  de  l'élément  de 
personnalité  qui  a  fini  par  l'emporter,  au  moins  dans  la  , 
doctrine,  et  qui  l'emportera  aussi  dans  la  vie  réelle  quand 
les  préjugés  de  race  et  de  nationalité  auront  fait  place  i 
des  sentiments  plus  larges.  La  lutte  est  entre  la  person- 
nalité et  la  réalité  des  coutumes.  Dumoulin,  traditionna- 
liste  comme  tous  nos  grands  jurisconsultes,  accepte  la 
réalité  des  coutumes  ;  il  se  borne  à  demander  une  place 
pour  la  volonté  humaine  dans  les  matières  qui  dépendent 
du  consentement  des  parties.  Coquille  va  plus  loin  :  il 
attaque  le  brocard  des  praticiens  qui  réputaient  réelles 
toutes  les  coutumes  ;  il  s'en  moque  comme  d'un  préjugé 
que  les  légistes  français  ont  été  puiser  dans  les  universi- 
tés d'Italie  :  «  Les  docteurs  ultramontains,  dit-il,  tien- 


Ci  )  Baanage.  sur  l'article  389  de  la  coutume  de  Normandie.  (Œofrti. 
t.  II,  p.  72  et  730 
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t  que  tous  statuts  sont  locaux ,  se  fondant  sur  ce  que 
roit  romain  est  leur  vrai  droit  commun  et  que  les  sta- 
;  qui  sont  contre  ou  outre  ledit  droit  doivent,  pour  cette 
86,  être  pris  à  l'étroit  et  n'avoir  d'effet  qu'à  l'égard  des 
[|8  qui  sont  assis  au  même  territoire.  Aucuns  de  nos 
teurs  français  ont  comparé  nos  coutumes  à  ces  statuts. 
qui  est  mal  à  propos,  selon  mon  avis;  car  le  droit 
lain  n'est  pas  loi  à  nous  et  ne  nous  sert  que  de  raison, 
Qotre  vrai  droit  civil  et  nos  lois  sont  nos  coutumes. 
L  ùdt  que  les  coutumes  lie7it  les  volontés  des  personnes 
sont  domiciliées  au  territoire  desdites  coutumes  et 
te  affaires  qui  dépendent  des  seules  volontés  et.  dispo- 
cns  des  personnes,  il  faut  suivre  les  coutumes  des 
iz  où  les  personnes  sont  domiciliées  et  non  la  coutume 
(  lieux  où  les  biens  sont  assis  (i).  " 
Le  président  Bouhier,  qui  professe  une  grande  estime 
ir  le  judicieux  C!oquille,dit  que  celui-ci  s'est  trompé  en 
^portant  aux  glossateurs  l'origine  du  brocard  qui  ré- 
6  réelles  toutes  les  coutumes  ;  il  la  rattache,  et  avec 
son,  au  régime  féodal  (2).  Toujours  est-il  que  l'erreur 
[Coquille  témoigne  qu'il  n'était  pas  porté  pour  la  réalité 
:  coutumes.  En  poussant  à  bout  ce  qu'il  dit,  on  arrive- 
t  à  la  proposition  contraire,  à  savoir  que  toutes  cou- 
les sont  personnelles,  au  moins  en  tout  ce  qui  tient  aux 
Tntés  et  dispositions  de  l'homme,  ce  qui  laisse  un  ter- 
1  très  restreint  pour  la  réalité.  A  vrai  dire,  l'homme 
^rvient  toujours  dans  les  relations  qui  font  l'objet  du 
At  ;  c'est  lui  qui  en  est  le  sujet,  le  droit  est  une  face  de 
vie,  donc  il  faut  dire  que  toute  loi  est  personnelle  ;  c'est 
n  là  la  doctrine  qui  tend  à  prévaloir  dans  notre 
Bnce,  pourvu  que  par  la  loi  personnelle  on  entende 
le  qui  concerne  les  intérêts  privés  des  personnes. 
S86.  Guy  Coquille  ne  nie  point  qu'il  y  ait  des  statuts 
ds,  mais  U  repousse  l'opinion  commune  professée  par 
;  praticiens  et  maintenue  même  par  Dumoulin,  d'après 


1)  GoqaUle,  Institution  au  droit  français.  QueUes  choses  sont  répatées 
Qblet,  conquéU  ou  propres.  (Œuvres,  t.  II,  p.  81  de  V Institution.) 

2)  Bouhier,  Observations  sur  les  coutumes  du  duché  de  Bourgogne^ 
ip.  XXXIII,  no  28.  (Œuvres,  1. 1,  p.  659.) 
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laquelle  toutes  coutumes  seraient  réelles.  -  Il  faut,  dit^ 
considérer  l'intention  et  l'esprit  de  la  loi.  sans  s'anf ' 
aux  termes  :  qui  ne  sait  que  les  rédacteurs  de  nos  e 
i  parlent  le  langage  vulgaire  et  non  un  langg 
Sientifique  ?  Il  faut  donc  voir  toujours  ce  qu'ils  ont  toi 
.  Si  la  coutume  concerne  directement  l'avanUi 
Thonneur,  la  réputation  des  personnes,  on  doit  adm«l 
qu'elle  lie  les  personnes,  de  sorte  que  si  la  coutume  d 
fend  de  disposer,  ceux  qui  sont  domiciliés  dans  cette  0 
tume  ne  pourront  disposer  de  leurs  biens  sous  une  as 
coutume,  bien  que  celle-ci  ne  contînt  pas  celte  déftni 
car  la  coutume  lie  la  Tolonté  de  ceux  qui  lui  sont  esso^ 
tis  :  ils  ne  peuvent  pas  vouloir  autre  chose  que  c«  g 
veut  la  loi.  En  effet,  disposer  est  un  acte  de  volonté; 
disposition  prend  donc  sa  source  essentielle  de  la  volûl 
du  disposant,  et  si  celte  volonté  est  en  interdiction,  b 
ne  pourra  produire  aucun  effet  en  un  lieu  non  plus  qii' 
un  autre.  -  Par  contre,  la  volonté  qui  est  libre  en  rei 
de  la  coutume  doit  être  libre  partout  :  ■*  Ainsi,  en  g" 
rai,  il  se  doit  dire  que  les  dispositions  et  actes  qui  onlfe 
vraie  origine  de  la  volonté  d'aucun,  se  doivent  régler  t 
la  coutume  du  lieu  où  il  est  domicilié.  "  Voilà  le  domu 
du  statut  personnel  :  il  est  très  étendu.  Quant  au  st&t 
réel,  il  comprend  les  coutumes  qui  ne  regardent  po 
directement  l'utilité  et  l'honneur  des  personnes.  "  Jovi 
drals  bien  croire, dit  Coquille,  que  le  contrat  ou  testa 
aurait  son  effet,  en  ce  cas,  es  biens  de  chacune  couluiD 
selon  que  ladite  coutume  permet.  "  Cela  est  assez  vag 
et  l'auteur  n'a  pas  même  l'air  tout  à  fait  convaincu.  Uc 
comme  exemple  les  successions;  tous  les  docteurs  s' 
cordent  à  les  déférer,  selon  les  coutumes  des  lieux  o4l 
biens  sont  situés.  Coquille  en  donne  pour  raison  qa» 
droit  s'acquiert  immédiatement  par  la  disposition  (Is 
coutume  et  non  par  la  disposition  de  la  personne  (i).  Soi 
mais  ce  n'est  pas  là  le  principe  que  Coquille  vient  i^^ 
blir;  il  suffit  que  la  loi  ait  en  vue  l'avantage  et  rutiliW<l 
la  personne  pour  que  le  statut  soit  personnel;  or, 

1(1)  Coqudle,  Queslion  827,  (Œuvras.  1.  U.  p.  275  d««  OuiutiDi 
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pour  l'utilité  des  personnes  que  la  loi  défère  les  suc- 
Dons?  Et  la  volonté  de  Thomme  aussi  y  a  une  part, 
tue  la  succession  est  le  testament  tacite  du  défunt, 
jullle  lui-même  a  égard,  dans  un  cas  particulier,  à 
[volonté  du  propriétaire  en  matière  de  succession.  La 
iune  opinion  des  praticiens  était  et  est  encore  que  les 
ibles  suivent  la  personne,  et  se  règlent  selon  la  loi  de 
domicile.  Coquille  dit  que  cela  est  trop  absolu,  qu'il 
tenir  compte  de  la  volonté  du  maître,  lequel  peut  atta- 
les  meubles  à  un  fonds  avec  une  destination  perpé- 
i;  son  intention  est  que  les  meubles  ne  soient  pas  dé- 
dudit  fonds,  donc  ils  suivront  la  loi  du  fonds  et 
iendront,  par  conséquent,  à  Théritier  des  immeu- 
\f  selon  la  coutume  de  chaque  lieu  (i).  Dans  ce  cas,  la 
don  aux  meubles  dépend  de  la  volonté  du  défunt. 
Tolonté  joue  donc  un  rôle  dans  la  transmission  des 
I,  quoiqu'elle  se  fasse  en  vertu  de  la  coutume.  Ne 
•il  pas  aller  plus  loin  et  dire  que  la  succession  établie 
lutilité  des  personnes  dépend  aussi  de  leur  vo- 
? 
tSV.  Coquille  donne  des  applications  de  son  principe 
des  matières  très  controversées.  Far  la  coutume  du 
remais,  sur  laquelle  Coquille  a  écrit  un  commentaire, 
époux  pouvaient  se  faire  donation  pour  cause  de 
;  et  même,  entre-vifs  ;  elle  leur  permet  de  se  donner  la 
)priété  des  meubles  et  conquêts.  Par  la  coutume  de  Paris, 
contraire,  et  plusieurs  autres,  les  mariés  ne  pouvaient 
£ûre  des  libéralités,  sinon  par  don  mutuel,  à  défaut 
Tenfants,  et  seulement  pour  l'usufruit.  On  demande  si  celui 
avait  son  domicile  en  Nivernais  pouvait  donner  à  sa 
ie  par  don  mutuel  la  propriété  de  ses  conquêts  assis 
Pte  la  coutume  de  Paris.  Coquille  répond  qu'il  faut  con- 
ffidérer  quelle  est  l'intention  vraisemblable  de  la  loi  qui 
Brt  notre  droit  civil.  **  Et  est  à  croire  que  les  coutumes 
p  permettent  par  don  mutuel  de  donner  seulement  l'usu- 
hdt  ont  eu  égard  à  la  raison  mise  par  le  droit  des  Ro- 


Al)  CoquiUe,  Questions  237  et  159.  (Œuvres,  t.  II,  p.  281  et  231  des 
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,  que  l'&tnitié  d'entre  mari  et  femme  doit  ftn 
cœur,  M  doit  être  entretenue  par  honneur  i 
faire  vénale.  El  toutefois  quand  le  mariage  est  diu 
sans  enfants,  ont  estimé  raisonnable  que  le  survivant 
moven  bonnAte  de  s'entretenir  et  se  ressente  du  lab«a 
sois  que  les  deux  mariés  ont  pris  ensemble  durutl 
mariage  pour  acquérir  et  conserver  des  biens.  Poor^ 
tn  tempérant  la  rigueur  de  la  loi  prohibitive, la loia] 
mis  la  dooatiou  d'usufruit  au  survivant.  Et  si  cette  : 
aon  est  oonàdérée.  elle  se  trouvera  purement  en  &l 
des  pwsoones,  et  partant  il  faut  dire  que  les  voloQtét 
mariés  doivent  être  réglées  selon  la  loi  du  heu  od  e 
domicile  d'icelles  personnes.  •< 

La  réalité  de  ce  statut  avait  de  nombreux  partisans 
objectaient  que  -  la  loi,  en  défendant  ou  en  limitant 
lib&^lésenire  épous. avait  voulu  pourvoir  aux  héril 
du  premier  décédé,  afin  qu'ils  ne  soient  héritiers  l 
proât  et  que  la  famille  et  hgnage  soient  malnleous  ( 
conservant  les  biens  du  prédécesseur,  et  si  cette  r  ' 
lieu.  les  biens  doivent  être  réglés  par  la  coutume  du 
où  ils  sont  assis,  comme  étant  tels  biens  affecté» 
lignage,  au  moins  pour  la  propriété.  Car,  en  ce  ci 
raison  de  la  loi  se  trouverait  réelle  et  non  pure  p 
nelle.  -  Cette  raison  a  paru  décisive  à  la  plupart 
légistes  ;  tîoquille  croit  qu'elle  n'est  pas  considérable. 
effet,  la  coutume  pourvoit  en  autre  fa(,'on  au  lignage, 
tant  qu'elle  prohibe  la  donation  par  testament  des  qui 
cinquièmes  de  l'héritage  propre,  et  en  affectant  ces  quj 
quints  au  hgnage.  Ce  qui  prouve  que  la  coutume  n'a 
eu  en  vue  l'intérêt  exclusif  des  héritiers,  c'est  qu'dle  ] 
met  au  testateur  de  donner  à  un  étranger  la  propriété 
ses  meubles  et  acquêts;  donc  la  coutume  n'a  pas  ûnW 
affecter  les  acquêts  au  lignage,  et  elle  les  met  eu  lapl< 
liberté  de  celui  à  qui  ils  appartiennent.  -  Et  den 
[  ajoute  Coquille,  ce  serait  une  misérable  servitude  et  V 
tion  à  celui  qui  a  travaillé  pour  amasser  des  bien*, 
j  n'en  pouvait  disposer  à  son  plaisir,  et  fût  contraint  dsl 
I  délaisser  à  un  héritier,  peut-être  ingrat  et  non  méritaat 
I  Coquille  conclut  en  faveur  de  la  personnalité  du  s   "* 
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I  permission  que  fait  notre  coutume  et  la  prohibition 
font  les  autres  coutumes  regardent  directement 
olonté,  l'honneur  et  le  profit  des  personnes  mariées  et 
regardent  l'intérêt  des  héritiers  que  secondaire- 
*  (i).  « 

Fn  statutaire  du  dernier  siècle,  après  avoiï*  analysé 
B  belle  discussion,  se  contente,  pour  repousser  l'avis 
Z!oquille,  de  dire  :  <<  Cette  opinion  n'a  pas  une  appro- 
on  générale  au  palais  ;  elle  est  même  contraire  à  la 
sprudence  établie  par  quelques  arrêts  rendus  sur  des 
ières  qui  ont  du  rapport  avec  la  nôtre  (2).  »  Comme 
uille  est  supérieur  à  cette  tourbe  de  praticiens  qui 
ent  lui  fermer  la  bouche  en  disant  :  Votre  doctrine 
condamnée  par  la  jurisprudence!  Au  moins,  Froland 
aait  son  embarras  en  face  de  cette  contrariété  de  dé- 
nis. Lies  réalistes  n'y  mettaient  pas  tant  de  façons  :  le 
ut  a  pour  objet  les  biens,  donc  il  est  réel.  C'est  rape- 
BT  le  droit  et  en  faire  une  science  mécanique  que  de 
6duire  à  la  connaissance  des  arrêts  et  d'en  bannir  les 
sidérations  puisées  dans  l'esprit  de  la  loi  et  dans  l'ob- 
le  ses  dispositions. 

(S8.  Par  la  coutume  du  Nivernais,  la  fille  dotée  et 
anée  est  exclue  de  la  succession  de  ses  père  et  mère 
Font  dotée  ;  mais  elle  peut  demander  un  supplément 
\SL  légitime,  eu  égard  aux  biens  que  les  père  et  mère 
sent  à  leur  décès.  Par  la  coutume  du  Bourbonnais,  la 
t  ainsi  appanée  ne  peut  demander  supplément  de 
time.  La  fille  domiciliée  en  Nivernais  et  dotée  peut- 
demander  supplément  pour  les  biens  que  ses  parents 
Bèdent  en  Bourbonnais?  La  solution  dépend  de  la 
stion  de  savoir  si  le  statut  est  personnel  ou  réel. 
[uiUe  se  moque, en  passant,  des  docteurs  ultramontains 
ont  traité  ces  questions  sur  la  loi  Cunctos  populos  avec 
uelle  elles  n'ont  aucun  rapport.  Il  dit  que  la  plupart 
tÎDguent.les  statuts  réels  et  personnels;  il  y  en  a  aussi 
.  enseignent  que  tous  les  statuts  sont  réels  ;  c'est  l'avis 


i)  CoqoiUe,  Question  135.  (Œuvres,  p.  214  des  Qtiestions.) 
^)  ProUnd,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  II,  p.  1026. 


414  msTOlRE   DU   DROIT   CIVIL    INTERNATIONAL. 

d'Alexandre,  suivi ,  en  ce  point .  par  son  annotateur,  0i 
Dumoulin.  Alexandre  décide  également  que  le  statu 
cernant  le  supplément  de  légitime  est  réel,  de  sorte  I 
fille  mariée  et  dotée  dans  une  couiume  qui  ne  lui  g 
point  de  demander  un  supplément  de  I(>gitinio  fl 
néanmoins  le  demander  là  où  celte  prohibition  ni 
lieu.  Coquille  commence  par  établir  son  principe.! 
décider  si  un  statut  est  réel  ou  personnel,  il  ne  fal 
s'arrêter  à  l'écorce  des  paroles  en  se  bornaut  à  ïd 
est  con^u  in  personam  ou  m  re?n;  il  faut  considén 
tention  selon  laquelle  vraisemblablement  les  statnai 
sont  réglés.  Si  la  loi  permet  ou  défend  en  vue  daj 
neur  et  du  bien  des  personnes,  il  faut  dire  qu'eile|| 
enserre  la  volonté  et  le  pouvoir  de  celui  qui  y  estj 
cilié;  partant  il  ne  peut  disposer,  quelque  part  que; 
les  biens;  car  la  nature  des  choses  n'y  fait  rien,  d 
volonté  seule  qui  y  domine  et  commande.  Mais  si  la  i 
de  la  loi  ne  regarde  pas  directement  la  persoime.  ^ 
dit  Coquille,  suivre  la  coutume  du  lieu  où  les  bieqi 
assis.  Dans  l'espèce,  il  lui  semble  que  l'exclusioail 
fille  mariée  et  dotée  par  le  père  procède  plus  de  11 
de  la  loi  que  de  la  volonté  du  père,  car  encore  i 
père  n'en  déclare  rien-  en  mariant  sa  tille,  la  loi  4 
qu'elle  soit  exclue  en  faveur  des  mâles.  En  conséql 
Coquille  estime  que  l'exclusion  opère  sur  les  biens  q 
cune  province,  selon  la  loi  locale.  Coquille  ne  s'esti 
laissé  influencer,  dans  l'espèce,  par  la  nature  du  stai 
est  très  défavorable?  Il  le  restreint,  même  dajig  U 
tume  où  il  est  établi.  En  Bourbonnais,  ta  fille  mai 
appanée  par  père  et  mère  ne  pouvait  demandera 
ment  de  légitime.  Coquille  en  induit  que  deux  con<| 
sont  requises  pour  que  la  fille  ne  puisse  demander  id 
plément  de  légitime:  il  faut  qu'elle  soit  coariée  et  apj 
le  seul  apanage  ne  suffirait  point,  car  il  faut  croire  | 
père,  par  son  crédit,  par  sa  faveur,  par  sa  pnida 
par  l'amitié  qu'il  porte  â  sa  fille,  la  mariera  bonnétj 
selon  le  lieu  dont  elle  est,  et  plus  fera  avec  médiod 
qu'après  sa  mort  les  frères  d'elle  ne  feraient  avel 
grande  dot.  Dans  le  Nivernais,  Coquille  guit  l'inlfin 
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ntraire,  par  la  raison  que  la  femme  n'y  était  pas 
de  la  légitime  par  l'apanage  (i).  Il  a  donc  en  vue 
HT  ou  la  défaveur  de  la  fille.  Or,  c'est  cette  consi- 
►n  qui  déterminait  généralement  les  docteurs  à  ne 
endre  les  statuts  défavorables  et,  par  conséquent, 
éclarer  réels. 

>.  Froland  dit,  dans  ses  Mémoires  sur  les  statuts^ 
i  opinions  de  Guy  Coquille  sont  directement  con- 
à  la  doctrine  des  auteurs  'et  à  la  jurisprudence  du 
lent  de  Paris,  en  ce  qui  concerne  les  libéralités 
poux  (2).  C'est  dire  qu'il  resta  sans  influence  sur  la 
5  et  sur  la  pratique  contemporaines.  La  raison  en 
il  dépassait  les  glossateurs,  ainsi  que  les  statu- 
Coquille  n'aime  pas  les  docteurs  ultramon tains, 
>ls  il  reproche  môme  une  prédilection  pour  la  réa- 
j  statuts,  qu'ils  n'ont  point;  au  fond,  il  est  plutôt 
d  avec  eux,  puisque  d'instinct  ils  étaient  portés 
a  personnalité  des  lois,  mais  il  allait  plus  loin  en 
int  personnels  la  plupart  des  statuts.  Cette  ten- 
dut  choquer  les  légistes  français,  et  surtout  les 
îs  belges,  car  tous  tenaient  plus  ou  moins  pour  la 
des  coutumes.  Les  novateurs,  dans  notre  science, 
t  guère  écoutés  :  nous  sommes  traditionnalistes  et 
/ateurs  par  excellence.  C'est  parce  que  Dumoulin 
ittaché  à  la  tradition  qui  déclarait  les  coutumes 
,  qu'il  parvint  à  faire  passer  son  opinion  sur  la  per- 
te des  statuts  de  conventions  matrimoniales,  les 
nportants  de  tous.  C'était  un  progrès,  mais  bien 
l  mêlé  d'inconséquences.  Les  novateurs,  quand  ce 
)s  esprits  judicieux  comme  Coquille,  peuvent  se  con- 
e  l'indifférence  de  leurs  contemporains  en  faisant 
i  l'avenir,  car  c'est  pour  l'avenir  qu'ils  écrivent, 
-huitième  siècle,  le  principe  de  personnalité  eut  le 
dans  la  longue  lutte  contre  la  réalité  féodale, 
ir  rendit  justice  à  Coquille;  aujourd'hui  la  science 
)  dans  ses  opinions  ;  il  est  juste  qu'elle  réhabilite 


)uille.  Question  131.  (Œuvres,  t.  I.  p.  211  des  Questions,) 
>laad.  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  II,  p.  1026  et  1027. 
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son  nom  que  les  statutaires  ne  citaient  que  pour  direqi 
ne  le  suivait  pas.  Cependant,  dès  le  seizième  âÈde 
parlements,  organes  et  interprètes  des  nécessités  i 
vie,  entraient  dans  la  voie  nouvelle  et  s'écartaient  i 
réalité  traditionnelle  :  c'était  donner  raison  à  C« 
tout  ensemble  et  à  Dumoulin. 


irmanttl 


390.  Tous  les  parlements,  ceux  de  Norm! 
Bretagne,  aussi  bien  que  celui  de  Paris,  se  pronow 
pour  la  personnalité  du  statut  qui  concerne  la  maji 
Ils  jugeaient,  en  conséquence,  que  celui  qui  était  m 
à  vingt  ans  par  la  loi  de  son  domicile  et  sans  espè 
de  restitution,  comme  en  Normandie,  pouvait  alléi 
hypothéquer  ses  biens  et  en  disposer  à  quelque  lîtr 
ce  fût,  encore  qu'ils  fussent  situés  sous  une  coutume 
majorité  ne  s'acquérait,  comme  à  Paris,  qu'à  l'â^ 
vingt-cinq  ans  accomplis.  Et  ils  décidaient  dans  lei 
sens  en  ce  qui  concerne  les  coutumes  du  Maine,  d'J 
et  du  Bourbonnais,  où  l'on  était  majeur  à  vingt  ans, 
avec  espoir  de  restitution,  par  rapport  aux  contrats 
y  avait  lésion;  celui  qui  était  lésé  pouvait  se  faire 
tuer  là  même  où  la  coutume  locale  n'admettîdt  p 
restitution.  Par  contre,  celui  qui  était  domicilié  m 
coutume  où  la  majorité  était  fixée  à  vingt-cinq  a 
pouvait  disposer  des  biens  qu'il  avait  en  Normandie 
que  les  vingt-cinq  ans  n'étaient  pas  accomplis,  quoii 
coutume  de  cette  province  en  permit  la  disposition  à 
ans  (i). 

Les  arrêts  des  parlements  n'étaient  pas  raotivési 
qui  les  recueillaient  étaient  d'ordinaire  des  memb 
la  cour  qui  avaient  pris  part  à  la  décision,  ou  ils 
naientpar  un  tonseîîler  ce  qui  avait  été  dit  dansleei 
rations.  11  est  curieux  d'entendre  M"  Georges  Loise 
seiller  du  roi  en  la  cour  de  parlement  de  Paris,  da 
Mémoires  où  il  recueillit  les  anciens  arrêts  ûotab 

(1)  Pi'olttnd,  Mémoires  sur  les  statuts,  I.  1. 
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(l).  Voici  l'espèce  :  «  Par  la  coutume  d'Anjou. 

inté  majeur  à  vingt  ans  accomplis,  et  tel  peut 
immeubles  sans  formalité.  On  a  demandé  si 

lOrs  le  duché  d'Anjou,  savoir  en  la  ville  de 
it  des  héritages  en  Anjou,  pouvait  consentir 
Son   d'iceux,   ayant  atteint  l'âge  de  vingt  ans, 
fallait  qu'il  eiH  l'âge  de  vingt-cinq  ans,  comme 
It  requis   en  la  coutume  de  Senlis,  en  laquelle  était 
domicile.  -  La  question  était  de  savoir  si  le  sta- 
le  majorité  est  personnel,  et  si,  à  ce  titre,  il  suit  la 
nme  partout,  quelle  que  soit  la  situation  des  biens, 
irincipe.  on  admettait  la  personnalité  :  c'était  la  doc- 
I  ooanime  dos  glossateurs,  et  elle  était  reçue  dans  la 
iHue.  L'arrêtiste  nous  apprend  par  quel  motif  on  ré- 
H  personnel  le  statut  de  majorité  :  c'est  qu'en  Anjou 
tait  majeur  à  vingt  ans,  parce  que  «  les  esprits  y  , 
ait  plus  prompts  et  que,  par  suite,  les  personnes  y  j 
BDtmie  particularité  qu'elles  n'avaient  point  dans  les  ' 
es  coutumes  y,  c'est-à-dire  qu'à  l'âge  de  vingt  ans, 
.  avaient  une  intelligence  aussi  formée  qu'ailleurs  à  ' 
t-cînq  ans.  Quelles  étaient  les  causes  de  celte  préco- 
'  Louet  ne  le  dit  point,  mais  il  cite  un  fait  très  remar- 
ia et  qui  pourrait  bien  fournir  l'explication  que  je 
fijule.  Quand  la  coutume  d'Anjou  fut  rédigée,  c'était  en 
1508,  le  duché  était  pays  de  frontière  à  la  Bretagne,    , 
ide  guerre,  où  la  vie  était  plus  brève,  mais  aussi,  ce 
l'arrêtiste  ne  dit  point,  elle  commençait  plus  tôt;  la 
[permanente,  journalière,  développait  les  forces  intel- 
lelles;  on  était  homme  fait  i^  vingt  ans,  quand  ailleurs, 
on  vivait  dans  une  tranquillité  oisive,  on  l'était  à  peine 
igt-cinq.  Des  rédacteurs  de  la  coutume  tinrent  compte 
le  fait;  ils  abrégèrent  la  prescription,  puisque  la  vie 
L  Abrégée,  et  ils  avancèrent  l'âge  de  la  majorité.  Voilà 
«mcours  de  circonstances  qui  expliquent  pourquoi  l'on 
t  majeur  à  vingt  ans  en  Anjou;  et  l'homme,  capable  | 
ut  à  cet  âge.  pouvait-il  ne  pas  être  capable  dans  une  | 
t  coutume?  Par  contre,  celui  qui  au  pays  et  en  la 

iMtN*  !«■  Teui  i'Mitlon  d'Anvara  de  I6â5 
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coutume  de  Senlis  o'acquérait  la  capacité  qu'à  vingt-c 
ans.  ne  pouvait,  sans  absurdité,  être  reconnu  cap!" 
vingt  ans.  dans  le  duché  d'Anjou.  Voilà  le  principe 
personnalité  solidement  établi,  mais  les  praticiens, 
sans  décidés  de  la  réalité  des  statuts,  faisaient  une  obj 
tion.  Il  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'un  héritage  situé 
Anjou;  cet  héritage  était  sujet  à  la  coutume  du  fil 
puisque  celle-ci  est  réelle  ;  or,  la  coutume  d'Anjou  pero 
tait  de  disposer  des  héritages  à  vingt  ans  ;  le  statut  de  Ta] 
nation  étant  réel,  ne  fallait-il  pas  le  suivre  de  priera 
au  statut  de  la  majorité?  Je  dirai  plus  loin  que  I'ob  ji^ 
ainsi  dans  le  Hainaut.  pays  de  réalité  féodale.  Cette  d 
trine  ne  trouva  pas  faveur  au  parlement  ;  par  arrêt 
28  août  1660,  il  se  prononça  en  faveur  de  la  personnal 
du  statut,  c'est-à-dire  que  l'aliénation  fut  déclarée  nu 
comme  faite  par  un  mineur  incapable  d'aliéner.  ■  Il  se 
absurde,  dit  l'arrétiste,  qu'en  une  même  coutume. 
personne  fût  estimée  majeure,  alors  qu'elle  dispose  d*! 
immeuble  situé  en  Anjou,  et  une  autre  mineure,  qui 
elle  dispose  en  pays  de  Senlis,  alors  qu'elles  ODt  taâ 
jugement  et  entendement.  »  Louet  ajoute  qu'il  a  été  jo 
ainsi  suivant  l'opinion  de  Bartole,  qui  a  passé  dans 
Somme.  La  Glose  enseignait  que  la  capacité  ou  l'habi'^ 
de  la  personne  était  déterminée  par  la  loi  de  son  domid 
et  que  le  statut  du  lieu  où  l'héritage  était  situé  ne  pouil 
habiliter  ni  inhabiliter  celui  qui  en  voulait  disposer  {\). 
201.  Les  réalistes  eux-mêmes  admettaient  la  perst 
nalité  du  statut  qui  règle  l'état  d'une  personne  et  déu 
mine  sa  capacité  ou  son  incapacité:  mais  ils  chorcbsil 
à  échapper  aux  conséquences  du  principe  en  ta  i 
gnant  dans  les  limites  les  plus  étroites.  S'agit-" 
universel  de  la  personne,  tel  que  la  minorité  oi 
rite,  ils  voulaient  bien  concéder  que  le  statut  4 
sonnel,  de  sorte  que  celui  qui  était  majeur  d'aprt 
tume  de  son  domicile  conservait  sa  qualité  partout  < 
pouvait  nulle  part  être  réputé  mineur,  de  méais  qui 
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eur  ne  saui'ail  être  majeur  en  dehors  de  la  coutume 
l'avait  déclaré  incapable.  Encore  les  réalistes  logiques 
laaieDt-ils  d'appliquer  le  statut  personnel  dès  qu'il  était 
■stion  de  l'aliénation  d'un  héritage.  Bien  nioins  encore 
isenlaient'ils  à  considérer  comme  personnels  les  sta- 
S  qui,  sans  toucher  à  l'état  général  de  la  personne,  la 
ilaraient  capable  ou  incapable  pour  des  actes  particu-  . 
rs;  ils  soutenaient  que,  dans  ces  cas,  les  biens  étaient 
cause  plutôt  que  la  personne  et  que,  partant,  le  statut 
dt  réel.  Le  parlement  de  Paris  rejeta  celte  distinction 
Ire  l'élat  général  et  l'état  particulier  de  la  personne  ; 
k  que  celle-ci  était  déclarée  capable  ou  incapable,  son 
tt  était  en  jeu  et,  par  conséquent,  le  statut  était  person- 
L  Nous  citerons  quelques  exemples. 
La  coutumâ  d'Auxerre,  article  238,  permettait  à  la 
ime  âgée  de  dix-huit  ans  de  tester  sans  rautorisaiion 
son  mari-  C'était  une  dérogation  à  l'incapacité  génô- 
e  de  donner  dont  celte  même  coutume  frappait  la  femme 
niée.  La  coutume  de  Bourgogne  avait  une'disposition 
Mraire,  De  là  la  question  de  savoir  si  la  femme  domi- 
Se  sous  la  coutume  d'Auxerre  pouvait  disposer  par  tes- 
tent de  ses  biens  situés  en  Bourgogne.  Par  arrêt  du 
uillet  1679,  le  parlement  de  Paris  se  prononi_:a  pour 
rmative,dans  une  cause  célèbre,  en  validant  le  testa- 
it de  la  dame  Charlotte  de  Choiseul,  dont  la  plupart 
biens  étaient  situés  en  Bourgogne,  et  qui  avait  son 
micile  dans  le  Douzois,  régi  par  la  coutume  d'Auxerre. 
réalistes  demandaient  comment  cette  décision  se  con- 
ùt  avec  la  notion  du  statut  personnel.  Y  eat-il  ques- 
de  l'état  générai  de  la  femme?  Non.  N'est-il  pas  de 
icipe  que  le  statut  est  réel  quand  il  s'y  trouve  un  mé- 
Bge  de  réalité  {  Or,  est-ce  la  personne  que  le  statut  a 
vue  quand  il  lui  permet  ou  lui  défend  de  tester,  ou  ne 
it-ce  pas  plutôt  les  biens  J  Au  point  de  vue  de  la  tra- 
ion,  les  réalistes  avaient  raison;  mais  c'était  une 
■dition  féodale  dont  les  légistes  s'écartaient  insensible- 
ent. 

La  coutume  de  Normandie,  article  -l'22,  permettait  à 
lui  qui  n'avait  point  d' enfants  de  disposer  par  testament 
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du  tiers  de  ses  acquêts,  pourvu  qu'il  survécût  trois  mm 

à  sa  disposition.  Est-ce  un  statut  personnel?  Oui,  ditit 

irlement  de  Paris  ;  donc  celui    qui  a  son  domicile  A 

iris  n'était  pas  sujet  à  celte  condition  de  survie,  la  an 
lume  de  son  domicile  ne  l'exigeant  point  (i). 

I^a  jurisprudence  du  parlement  était  si  constante  a 
celte  matière,  que  les  statutaires  perdirent  tout  espoir  d( 
la  modifier;  ils  plièrent  sous  l'autorité  du  parlemenlsl 
accommodèrent,  tant  bien  que  mal,  la  doctrine  tradition- 
nelle à  la  doctrine  nouvelle  qui  se  faisait  jour.  Il  nefii 
point,  disaient-ils,  pousser  les  choses  à  la  rigueur;  'des' 
de  la  prudence,  au  contraire,  de  concilier  la  lettre  affl 
l'esprit,  ce  qui  voulait  dire  qu'il  fallait  transiger  avec  b 
force  des  choses.  Les  statutaires  renonoèrent  à  leur  d4 
nition  restrictive  du  statut  personnel;  c'était  donneniDl 
satisfaction  suf&sante  à  la  réalité  des  coutumes  que  » 
dire  que, pour  être  personnel, le  statut  devait  avoir  en  fi 
principalement  la  personne,  sans  exiger  qu'il  détenniïl 
l'état  universel  de  la  personne.  11  est  avec  le  ciel  etaT' 
la  vérité  des  accommodements.  Celui-ci  était  asseï  m 
imaginé,  puisqu'il  revenait  à  dire  que  le  mot  élat  univf 
sel  ne  signifiait  point  ce  qu'il  signifie  en  réalité,  et  qu'a 
pouvait  l'entendre  en  ce  sens  que  le  statut  était  persoimd 
alors  même  qu'il  ne  réglait  pas  l'état  universel  de  la  pw 
sonne,  pourvu  que  le  législateur,  eu  l'établissant,  aJl  8 
surtout  en  vue  son  état,  sa  condition,  son  pouvoir,  sai 
faire  aucune  attention  aux  biens  (z).  Ceux  qui  transigfll 
avec  ce  qu'ils  regardent  comme  la  vérité  ont  tort,  car  2 
ouvrent  la  porte  à  l'ennemi  :  c'est  une  retraite  qui  ab08 
tit  à  une  déroute  complète. 

89*.  Le  parlement  de  Paris  se  prononça  encore  « 
faveur  de  la  personnalité  dans  la  question  si  controveraé 
du  statut  de  communauté.  Des  arrêts  sans  nombre  jugi 
rent  que  des  époux  domiciliés  et  mariés  à  Paris  étaia 
communs  en  biens  acquêts,  quelle  que  fût  la  situation  ii 
biens  acquis  pendant  le  mariage,  quand  même  ils  seraiei 
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CD  pays  de  dotalJté  ou  sous  la  coutume  de  Nor- 

idie.  quoique  celle-ci  parût  prohibitive  (i).  C'était  uue 

ion  capitale  et  journalière  ;  la  résistance  fut  longue, 

's  parlisans  de  la  réalité  revenaient  toujours  à 

'ge  ;  ils  prenaient  appui  sur  le  parlement  de  Nor- 

qui  n'acceptait  pas  la  dérogation  au  statut  réel  {2) 

lumoulin  avait  proposée  et  que  le  parlement   de 

consacra  par  sa  jurisprudence.  On  le  voit,  c'était 

une  difficulté  de  droit  qui  divisait  les  deux  cours 

iveraines  qu'une  lutte  de  race  et  de  vieilles  nationa- 

Ecoutons  les  motifs  que  les  réalistes  alléguaient. 

ique  peuple  a  ses  lois  qui  le  lient  et  l'assujettissent  à 

ir  dominalion  :  c'est  ce  que  le  jurisconsulte  Gajus  ap- 

ille  le  droit  civil  des  diverses  cités.  Ainsi  les  coutumes 

ient.  dans  leur  territoire,  ce  que  le  droit  civil  était  à 

me,  l'expression  d'une    nationalité  jalouse,  ennemie. 

jÇ  droit   civil,    propre  aux   citoyens  romains,    n'avait 

incune  force   dans  d'autres  pays;   en  ce  sens,  le  juris- 

ulte  Paul  dit  que  l'on  n'est  pas  obligé  d'obéir  à  celui 

loi  veut  exercer  sa  juridiction  hors  de  son    territoire. 

yOSt  la  maxime  si  souvent  invoquée  par  les  statutaires, 

ÛQ  qu'elle  n'ait  rien  de  commun  avec  les  statuts  -.Extra 

'orium  juhenti  impune  non  parehtr.  La  traduction 

ae  les  statutaires  en  donnent  est  significative  :  ^  Les 

ndumes  sont  autant  de  souveraines,  mais  elles  comman- 

eot  uniquement  dans  leurs  Etats,  n  J'ai  dit  plus  haut 

i*  277)  ce   que  Dumoulin   répondait  aux  réalistes.    11 

'avait  garde  d'attaquer  la  réalité  et  la  souveraineté  des 

coutumes;    il  soutenait  que  leur  autorité  n'était  pas  en 

cause,  puisqu'il  s'agissait   d'une  convention  intervenue 

Hitre  les  époux,  soit  expresse,  soit  tacite,  et  les  coutumes 

BUes-mémes  permettent  aux  parties  intéressées  de  faire 

telles  conventions  qu'elles  jugent  utiles.  Ces  conventions 

lODt  les  plus  favorables  des  contrats  :  c'est  comme  un 

IraJlé  entre  deux  familles,  sous  la  foi  duquel  le  mariage 

se  fait  et  sans  lequel  il  n'aurait  pas  eu  lieu  :  permettrait- 

(I)  FroUad,  hiémoirt»  sur  Ua  itatu 
(t)  Basii*^,  ComMenlaint  turla  tu 
P.WM). 
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Tau  mari  de  rompre  ce  traité  en  faisant  des  acqiné- 
tions  avec  les  deniers  communs  dans  une  coutume  «i 
n'admet  point  la  communauté,  sous  le  prétexte  qua  m 
coutumes  sont  souveraines?  Est-ce  que  la  souveraiaiH 
des  coutumes  demande  que  le  mari  soit  libre  de  manquar 
à  ses  engagements  i 

Il  y  a  une  part  de  vérité  dans  la  vive  opposition  ùê, 

réalistes;  quand  réellement  la  souveraineté  est  en  causSr 

elle  doit  l'emporter  sur  les  intérêts  et  mémo  sur  les  ditntt 

1       des    particuliers;  car  si  la  puissance    souveraine 

ébranlée,  l'Etat  tomberait  en  dissolution,  et  l'Etat  d'< 
I  pas  la  sauvegarde  des  droits  individuels  f  Mais  Iw 
tisans  de  la  réalité  se  trompaient  en  rapportant  à  la  BOth 
veraîneté  les  droits  qui  procèdent  des  conventions.  CeM 
confondre  le  domaine  de  l'individu  avec  le  domaine  de  b 
société.  L'individu  doit  jouir  de  la  plus  entière  libortf 
dans  la  sphère  des  intérêts  purement  privés,  sans  que 
conventions  et  ses  actes  soient  limités  par  ta  loi  du  tenv 
toire  où  il  est  domicilié  ;  sa  volonté  n'est  pas  liée  par  l'e»- 
pace,  elle  ne  l'est  que  par  l'ordre  public,  auquel  il  M 
peut  déroger.  Celte  distinction  est  la  base  de  notr» 
science  ;  elle  n'était  aperçue  clairement  ni  par  \es  parti- 
sans de  la  personnalité,  ni  par  ceux  de  la  réalité  du 
coutumes.  La  vraie  doctrine  se  dégageait  insensiblenwol 
au  milieu  de  la  lutte  acharnée  des  réalistes  et  de  leun 
adversaires.  Qui  inspirait  les  uns  et  les  autres,  en  ftt 
nant  appui  sur  ce  qu'il  y  a  de  vrai  dans  l'un  et  dans  l'aul» 
^^^rang  pour  les  conduire  tous  à  la  vérité  i  Qui,  sinon  Weul 

[  " 

1  Pa- 


°   5.   us  til^Tl'^MRES  BELGES   ET  HOLI^S: 
1.  Ltréalism-;  dans  iet  Pays- Ba>. 


3.  C'était  un  axiome  universellement  reçu  dans  lO 
Paya-Bas  que  toutes  les  coutumes  sont  l'ôelle»  (0.  U 
jurisprudence  était  constante  en  ce  sens  et  la  dootriW 
unanime  (ï).  Les  auteurs  enseignaient  que  le  légiaUteoI 

(t)  ChristyQ,  Decmomt,  l.  I,  p.  4G(DeciB.bt,  n"  Ifl). 

jï)  ArrAtdu  parlement  da  Flamlro  du  3  déoembra  noO,__,_ 

t.  iLDOîas).  Comparez  Denisart,  au  mol  Co"(um<-.  §  Vit.  V,  p.#rt),) 
Pollet,  partie  II,  no  1. 
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!t  faire  des  lois  que  dans  les  limites  de  son  terri- 
■e,  ce  qui  est  d'une  telle  évidence  que  Bourgoingne 
iie  de  folie  la  proposition  contraire  (i).  Sans  doute, 
Hin  législateur  n'a  jamais  songé  à  faire  des  lois  pour 
tsrritoire  qui  ne  lui  appartient  pas,  mais  n'a-t-il  pas 
)  action  illimitée  sur  les  personnes^  Et  quand  il  règle 
r  ôtat  et  leur  capacité,  les  lois  ne  suivent-elles  pas  la 
'sonne,  et,  par  suite,  n'ont-elles  pas  effet  sur  les  biens, 
situés  hors  du  territoire,  par  voie  d'accession  ou  de 
iséquence  t  C'est  ce  que  disaient  les  glossateurs,  et  c'est 
principe  que  le  légiste  belge  qualifie  d'absurde  :  les 
D0  situés  dans  un  territoire  étranger  sont  soumis  au 
If  oir  du  souverain  de  ce  territoire  ;  dés  lors  il  est  impos- 
te qu'ils  soient  soumis  aux  lois  émanées  d'un  autre 
Irerain.  Les  auteurs  Hamands,  hollandais,  allemands 
d'accord  sur  ce  point  (î),  et  si  l'on  reste  sur  le  ter- 
B  de  la  souveraineté  des  divers  Etats,  on  peut  dire, 
oBourgoingne,  que  la  réalité  des  statuts  est  une  vérité 
ne  saurait  être  contestée. 

t^4.  Cela  est  incontestable,  en  effet,  si  par  souverai- 
6  l'on  entend  la  souveraineté  territoriale,  c'est-à-dire 
louveraineté  Se  confondant  avec  la  propriété  du  sot.  La 
rpriété  est  un  droit  absolu;  celui  qui  est  souverain,  à 
re  ds  propriétaire,  est  par  cela  même  maître  absolu 
■  personnes  et  des  choses  qui  se  trouvent  sur  le  sol. 
I  est  le  principe  de  la  souveraineté  féodale,  et  ceprin- 
le  fut  maintenu,  alors  même  que  la  féodalité  politique 
place  A,  la  souveraineté  des  princes  et  des  nations.  Ce 
me  principe  a  été  invoqué  par  les  auteurs  du  code  civil 
ir  justitier  la  disposition  de  l'article  3,  aux  termes  du- 
il  les  immeubles,  même  ceux  possédés  par  des  étraa- 
s,  sont  régis  par  la  loi  française.  La  souveraineté, 
iJl  Portalis.  est  indivisible;  elle  comprend  tout  le  ter- 
Dire,  donc  tous  les  immeubles  qui  composent  le  sol  de 
Pranoe;  partant  la  loi,  expression  de  la  souveraineté, 

)  Bnrgandiii,  Ad  conauetvdinet  Flandi-t»,  TractatUs  I,  o*  24  (Opéra, 

)  VoyM  leurs  témoignages  dïQs  VaaderMaelsD,  DeeUio brabantlna 
famoasiima  guiesiione,  p.  4  et  «uiv,  {dans  les  Œu*rea  d«  Stock- 
,Mitun  U-4'>,  Bnuullea,  1093). 
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doit  s'étendre  à  tous  les  biens  immeubles.  C'eRt,  au  fond, 
l'idée  de  Bourgoingne.  Elle  ne  tient  aucun  compte  de  ï» 
sence  de  la  souveraineté  ;  la  puissance  souveraine  n 
pas  absolue,  illimitée,  elle  a  sa  sphère  d'actioL,  i 
laquelle  elle  est  indépendante  et  ne  souffre  aucun  ponrai 
rival ,  c'est  quand  elle  règle  les  intérêts  généraux  de  11 
société.  Mais  les  lois  règlent  aussi  des  intérêts  privés,  (t 
tel  est  notamment  l'objet  des  lois  civiles.  De  ce  que  «• 
lois  concernent  des  immeubles,  conclura-t-on  qu'elles  siaî 
souveraines  et  qu'elles  excluent  toute  loi  étrangère?  Csrt 
confondre  deux  ordres  d'idées  très  différents,  celui  ù» 
intérêts  privés  etcelui  des  intérêts  public8(i),  La  coofusiot 
remonte  à  la  féodalité  :  la  souveraineté  y  étant  identiqu 
avec  la  propriété,  tout  devenait  question  de  propriété  et, 
par  suite,  tout  ressortissait  au  domaine  du  maître.  Pin 
tard,  la  souveraineté  devint  politique,  mais  la  confusiffl» 
resta,  tout  devint  d'intérêt  public,  et  l'on  aurait  crut* 
souveraineté  compromise,  si  un  petit  coin  de  terre  aval 
été  soumis  à  une  autre  loi  que  celle  du  territoire.  Si  OB 
limite  la  souveraineté  aux  intérêts  généraux ,  cette  jalontt 
intervention  de  la  loi  territoriale  n'a  plus  de  raison  d'ô^t 
la  loi  abandonne  les  intérêts  privés  à  la  libre  activité  dffl 
volontés  individuelles.  Dans  ce  nouvel  ordre  de  chose!, 
on  conçoit  très  bien  ce  qui  paraissait  une  folie  à  Bour- 
goingne, à  savoir  que  les  immeubles  soient  régis  par  U 
loi  de  la  personne  à  laquelle  ils  appartiennent,  donc  p» 
une  loi  étrangère,  quand  le  propriétaire  est  étranger.  Dani 
les  premiers  siècles  de  l'ère  moderne,  on  était  loin  de  ce* 
idées  de  liberté  :  les  princes  et  les  nations  venaient» 
lement  de  conquérir  la  puissance  souveraine, et  ils  enten- 
daient l'exercer  avec  une  plénitude  absolue  ;  successeoi» 
des  barons  féodaux,  ils  étaient  jaloux  de  conserver  leot 
héritage  sans  partage  aucun;  de  là  le  principe  de  la  sov 
veraineté  territoriale.  C'est  à  cette  tradition  que  sa  ratlA 
chent  les  réalistes  belges. 

305.  Au  premier  abord,  on  est  étonné  que  le  pria 
cipe    de   la   souveraineté   territoriale,   féodal    daos  i 

(IJ  Compurex  Mailber  de  Chajaat,  TraiUdei  Slaluts,  putim  (Paria,  U 


se  soit  majutenu  avec  tant  de  ténacité  dans  les 
mnces  belgiques  qui,  dès  le  douzième  siècle,  étaient 
mnaerçantes  et  industrielles.  L'esprit  féodal  régnait 
is  nos  riches  cités  et  s'alliait  au  commerce  et  à  l'in- 
Blrie  (i).  Chose  plus  étrange  encore!  Le  droit  féoda- 
ùl  en  aide  aux  relations  civiles,  si  actives  et  si  éten- 
i,  qui  s'étaient  développées  dans  nos  provinces.  J'ai 
Bonté  ailleurs  la  curieuse  histoire  du  nantissement  féo- 
,  qui  se  transforma  dans  les  Pays-Bas  en  un  sjtéme  de 
lUcité,  garantie  précieuse  pour  la  sûreté  des  transac- 
18  immobilières  (s).  Il  y  a  un  pays  qui  est  resté  féodal 
qu'à  nos  jours  par  ses  mœurs,  par  son  droit,  ce  qui 
mpéche  pas  l'Angleterre  d'être  aussi  le  siège  de  l'in- 
IBtrie  et  du  commerce.  Cela  prouve  encore  que  la 
«rté n'est  pas  incompatible  avec  la  féodalité;  que  dis-jeî 
ie  est  féodale  d'origine.  La  grande  charte  des  libertés 
iglaises  date  du  régime  féodal.  Mais  c'est  une  liberté 
istocratique  et  locale,  comme  elle  l'était  au  moyen  âge. 
EiUes  étaient  aussi  les  provinces  belgiques  ;  noire  unité 
ilitique  et  nos  libertés  générales  datent  d'hier,  tandis 
le  nos  franchises  communales  et  provinciales  ont  des 
îines  séculaires.  Cela  explique  la  réalité  de  nos  cou- 
imes,  car  réalité  et  souveraineté  locale  sont  des  idées 
mtiques.En  Angleterre,  les  coutumes  sont  devenues  un 
Dit  général,  mais  la  co^nmon  law  est  toujours  réelle,  et 
réalité  a  passé  avec  les  colons  dans  la  puissante  répu- 
ique  qui  embrasse  tout  le  nord  du  continent  américain, 
est  l'esprit  féodal  qui  explique  cette  singularité  ;  il  n'y 
plua  de  féodalité  politique  aux  Etats-Unis,  mais  la  féo- 
Jité  y  règne  toujours  dans  le  droit  privé.  Telle  est  aussi 
raison  de  la  réaJité  des  coutumes  dans  lesPays-Bas. 
Dans  l'Europe  féodale,  tout  était  réel,  même  la  majo- 
té  (n*  197).  Il  en  était  de  même  dans  le  Hainaut,  plus 
idal  encore  que  les  autres  provinces  belgiques.  La  ma- 
•ité  y  était  fixée  à  vingt  et  un  ans,  et.  â  cet  âge,  la  cou- 
me  réputait  majeurs  non  seulement  les  indigènes,  mais 

)  Voyei  uiM  Etudes  tur  l'hiitoirt  de  Vhumantté,  t.  Vil,  p,  472,  a"  2  (de 

•  édiUoo). 

t  Voyezmw  Princtpeida droit  einil,  t.  XXIX,  p.  £9,  n"itl-23. 
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sont  réelles.  Boulleiiois  dît  dans  son  Truite  des 
t  Burgundus  ainsi  que  les  auteurs  flamands  et 
donnent  presque  tout  â  la  réalité,  dès  qu'il  y  a 
itut  un  mélange  de  biens,  et  ils  ne  considèrent 
personne  que  par  rapport  aux  actes  purs  per- 
te dirai  plus  loin  ce  qu'ils  entendaient  par 
personnels.  L'un  d'eux,  Stockmaus,  paraissait 
»ué  que  les  autres  de  la  réalité  des  coutumes  ; 
\%  il  se  moquait  des  praticiens.  Ces  praticiens, 
its  haut  placés,  étaient  si  entichés  de  leur  réalité, 
,  qu'il  eût  été  plus  facile  d'enleveràHerciilesa  massue 
irréter  la  foudre  que  Jupiter  a  dans  ses  mains,  que  de 
un  préjugé  qui  confond  toutes  choses.  Stockmans 
roiit  cette  boutade  à  propos  du  statut  de  coiumunauté 
cour  de  Brabant  avait  déclaré  réel. contre  l'opinion 
UDOulin  et  même  contre  l'opinion  deBourgoingne  (a). 
iterie  ne  fut  pas  du  goût  des  magistrats;  elle 
là  noire  légiste  une  réprimande  sévère  du  conseiller  . 

Mueleu.  Qui  ne  s'attendrait  à  trouver  Stockmans 
i  les  partisans  de  la  personnalité?  Cependant  on 
rail,  à  juste  titre,  lui  faire  le  reproche  qu'il  adressait 
praticieDS  belges.  D'après  une  coutume  de  la  Garn- 
it mineur  émancipé  par  le  mariage  acquérait  la 
té  de  s'obliger  et  d'administrer,  mais  il  restait  inca- 
1  d'aliéner  ses  bieus.  La  coutume  de  Louvain,  au 
I,  le  réputait  pleinement  majeur,  donc  capable 
Un  mineur  émancipé,  marié  à  Gheel,  vend  un 
Buble  situé  sous  la  coutume  de  Louvain.  Ses  héritiers 
uent  l'aliénation  en  se  fondant  sur  le  statut  person- 
e  leur  auteur  :  incapable  à  (iheel,  il  l'était  par  cela 
le  A  Louvain.  C'est  une  conséquence  que  l'on  peut 
tlar  évidenie  de  la  personnalité  du  statut.  Néanmoins 
'LmauB  se  prononce  pour  la  validité  de  la  vente  (3). 
le  pendant  de  la  jurisprudence  du  Hainaut  que  je 

BovIUnoia,  Trattè  des  iti^vis,  1. 1,  p  500. 

StoekcnAD*.  Decisione»  brabantinœ  (Dacia.  50,  p.   116  de   l'éditîoD 

Wookmana,   fl^citiami  brûbantma  lUee\».  lSt5.  f.  266   da  l'édition 
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viens  de  critiquer  (r°  290).  La  contradiction  est  é 
il  valait  bien  la  peine  de  railler  les  réalistes  pour  t 
ensuite  en  plein  dans  le  réalisme  féodal  ! 

*!»7.  Les  glossateurs,  quoiqu'ils  fussent  enclins  i 
personnalité,  furent  souvent  entraînés  à  déclarer  réeli 
statuts  qui  étaient  contraires  au  droit  commun,  c'a 
dire  au  droit  romain;  ils  les  considéraient  coin  "^ 
et,  par  suite,  ils  les  restreignaient  dans  les  1 
ritoire.  En  Belgique,  il  y  avait  aussi  des  < 
renvoyaient  au  droit  romain  dans  le  silence  du  drfflli 
Les  légistes,  élevés  dans  le  culte  du  droit  romain,  en 
cluaient  que  les  lois  romaines  formaient  le  droit  comm 
dans  nos  provinces,  et  ils  ne  pouvaient  supporter  l'idée  qi 
ce  droit,  œuvre  de  la  prudence  insigne  des  jurisconsiilU 
fût  corrigé  par  un  vulgaire  ignorani;  c'est  ainsi  q 
Christyn  qualifie  les  auteurs  de  nos  coutumes;  il  fal 
donc  le  restreindre,  ce  qui,  en  Belgique  comme  eu  Ilali 
conduisait  à  réaliser  les  coutumes  (i). 

On  voit  que  le  culte  du  droit  romain  aveuglait  1( 
hommes  de  loi.  Sans  doute,  nos  coutumiers  n'avaient  p 
la  science  ni  le  sens  juridique  des  jurisconsultes  romain 
Est-ce  à  dire  que  les  coutumes  soient  toujours  inférieui 
au  droit  de  Justinieni  Tel  n'était  pas  l'avis  de  Doroat 
de  Pothier;  ils  préfèrent  l'équité  coutumière  à  ta  subtil 
romaine  ;  c'est  cet  esprit  des  coutumes  qui  domine  ai 
notre  droit  moderne,  et  il  lui  donne  une  inconteetal 
supériorité  sur  le  droit  de  Rome.  La  tradition  doit,  s 
doute,  être  respectée  dans  la  science  de  droit,  mais  il 
faut  pas  que  le  respect  aille  jusqu'à  la  superstition,  e 
la  superstition  aveugle  toujours  l'intelligence  et  la  ( 
science. 

99S.  Ce  n'est  pas  seulement  le  droit  romain  qui  jOB 
sait  d'une  autorité  excessive  ;  chez  nos  frères  du  Noi 
la  littérature  ancienne  était  révérée  pour  le  moins  auU 
que  les  écrits  des  jurisconsultes  romains.  Qui  oserait  c 
tiquer  cette  admiration?  La  voix  des  siècles  a  donnô 

(1)  ChrîstTn,  Dtctsionei.  t.  1  (DacU.  51.  H»  48,  p.  48).Clirï«rii  hH 
doctrine  de  Bourgolngne  qu'il  exposa  tr«s  bien  (Ûecis.  SO). 
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■^nmanîtés  à  l'étude  des  lettres  anciennes  pour  mar- 
'  qu'elle  humanise  les  jeunes  générations,  mais  il  faut 
r  cela  qu'elles  soient  enseignées  dans  un  esprit  d'hu- 
tte et  d'alFranchissement.  Les  légistes  hollandais 
Ht  des  lettrés  pour  la  forme  ;  c'est  un  mérite  ;  on  les 
rac  délices,  après  que  l'on  a  lu  l'horrible  latin  des 
tateurs  et,  il  faut  ajouter,  de  Dumoulin  et  de  d'Ar- 
trô.  Mais  la  beauté  de  la  forme  ne  constitue  pas  tout 
léiïte  de  l'antiquité  :  si  elle  est  devenue  l'un  des  élé- 
todela  civilisation  moderne,  c'est  parce  qu'elle  déve- 
e  les  facultés  de  l'homme  et  qu'elle  affranchit  les  âmes. 
lots  le  dire,  ce  n'est  pas  par  là  que  brillent  les  juris- 
mltes  élégants  des  Provinces- Unies.  L'antiquité  était 
êtée  d'un  vice  radical  qui  entraîna  sa  décadence  et  sa 
le.  Eh  bien,  l'esclavage,  ce  mal  des  maux,  est  presque 
îfié  par  Huberus!  Le  professeur  hollandais  n'est  pas 
i  sûr  que  l'abolition  de  la  servitude  soit  un  bien  ;  il 
larque.  avec  quelque  complaisance,  que  les  apôtres  et 
Pères  de  l'Eglise  n'ont  point  réprouvé  l'esclavage, 
Ib  l'ont,  au  contraire,  légitimé;  puis  il  rapporte  tout 
|U*Aristote  a  dit  pour  défendre  l'asservissement  de 
unense  majorité  de  l'espèce  humaine;  il  ajoute  que  ces 
omeots  ont  du  poids,  et  il  a  soin  de  n'y  point  ré- 
idre  (i).  La  réponse  a  été  faite  et  elle  est  foudroyante, 
it  Rousseau  qui  s'en  est  chargé,  et  l'humanité  lui  a 
iné  raison,  sans  se  soucier  ni  des  apôtres,  ni  des  Pères, 
les  savants. 

L  D'autres  causes  contribuèrent  à  rétrécir  le  cercle 
ées  de.s  statutaires  hollandais  :  l'esprit  étroit  des  petits 
ts,  car  chaque  province  formait  un  Etat  à  part,  et 

Krit  plus  étroit  encore  de  la  théologie  ;  il  y  en  avait 
leurcusement  qui  étaient  théologiens,  et  les  protes- 
ts orthodoxes  rivalisaient  d'intolérance  avec  les  ortho- 
les  romains.  Paul  Voet  est  le  type  de  cette  étroites^e 
idique  et  théologique.  Il  a  écrit  une  monographie  sur 
statuts.  Si  le  droit  international  privé  mérite  le  nom 
science,  c'est  à  condition  de  devenir  un  lien  entre  tous 

IWm^  Prml^eliont»,  1. 1,  p.  10,  n-*  3-6. 
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lés hommes,  quelles  que  soient  leur  nationalité  et 
religion.  Pour  mieux  dire,  notre  science  n'existe 
l'homme  jouit   partout  des    droits  civils   en  sa 
d'homme.  Le  légiste  hollandais  trouve  un  autre  mojta 
diminuer  les  difficultés  que  présente  le  conâit  de«  lofs; 
attache  l'homme  au  sol  qui  l'a  vu  naître,  en  lui  défeBda 
d'émigrer  (i);  c'est  dire  qu'il  est,  comme  le  sot,  la  pn^iil 
du  souverain  lerritorlal,  ce  qui  aboutit  au  régime  fM 
mieux  encore,  au  régime  chinois  :  un  mur  autour  d*< 
que  province,  autour  de  chaque  cité;  cela  sirapliâerriti 
guliéremeDt  notre  science  en  la  rendant  inutilo. 

Les  mariages  mêlent  les  peuples  et  les  classes 
en  dépit  des  efforts  que  font  des  lois  inintelligentM  n 
les  isoler.  Si  l'on  écoutait  Paul  Voet,  on  y  mettrait  l 
ordre.  D'abord,  il  approuve  le  statut  qui  prohibe  le  a 
riage  avec  un  étranger  :  les  autorités  anciennes  m 
manquent  point;  le  droit  romain  n'accordait  j>a8  le 
bium  aux  étrangers,  cela  suffit  (ï). 

De  même  les  statuts  peuvent  très  bien  dôfeDdr* 
nobles  d'épouser  des  roturières.  Voet  aurait  dû 
qu'à  Rome  il  n'y  avait  pas  do  connubium  entiro  Uw 
ciens  et  tes  plébéiens.  Il  est  vrai  que  l'inégalit*  pritnîfW 
fit  place  à  l'égalité.  Voet  préfère  que  les  classes  ne  si'  :' 
pas  mélangées  :  les  nobles  n'ont  qu'à  se  marier  entre  -ir., 
ainsi  que  les  roturiers.  De  quoi  se  plaindraient- il-i  '  i  1 1: 
choLX  est  encore  assez  grand.  Toutefois  les  h-^slcs  i  :  - 
partagés  :  Covarruvias  et  Perez  se  prononr.ii>  :  ' 
^veur  de  la  prohibition,  Albéric  et  Carp/.ov  ni^*^- 
Otre  (3). 

l  P.  Voet  approuve  des  deux  mains  le  statut  ou.  pour 
lieux  dire,  la  loi  qui  défend  de  choisir  uuo  femme  dAU* 
une  autre  secte  ou  confession  religieuse.  L'harmonie  île* 
âmes  en  sera  d'autant  plus  complète,  ce  qui  supposent» 
les  deux  époux  sontdes  croyants.  Pour  assurer l'harmoM 
conjugale,  il  faudrait  aller  jusqu'à  prohiber  le  mariage 
avec  un  libre  penseur.  Lee  autorités  abondent,  à  comm«D- 


Lil)  P.  Voet,  De  Slatutis,  p.  160,  a"  8  (éd.  i 
■*^  P.  Voot,  lie  Stalulis,  p.  166,  a'  1. 
!)  P.  Voet,  Zfe  Siatutû,  p.  157,  n»  1. 


lUruiellea,  1715). 


LES  RÉALISTES  BELOES  ET  HOLLANDAIS.  431 

larla  Bible;  celui  qui  est  curieux  de  les  connaître  n'a 
lire  le  Commentaire  de  Godefroid  sur  le  code  de  Jus- 

.  Voet  dit  que  l'hérésie  est  odieuse  ;  il  exclut  les  héré- 
B  des  fonctions  publiques,  il  ne  veut  pas  même  qu'ils 
t  boutiquiers  ou  eabaretiers  (a).  Jusque-là  va  l'étroî- 
da  l'esprit  de  secte.  Paul  Voet,  qui  déteste  les  h(5ré- 
1,  oublie  que  lui-même  était  hérétique  aux  jeux  des 
idoxes  r^imains,  et  que  s'il  était  licite  de  mettre  hors 
roil  commun  les  sectaiies  protestants,  il  était  aussi 
,  dans  les  pays  catholiques, de  brûler  les  protestants 
doxes,  ou  (lu  moins  de  leur  retiiser  la  jouissance  des 
civils. 

O.  Il  ne  faut  pas  trop  en  vouloir  aux  légistes,  ce 
des  hommes  de  tradition  et  des  conser\'ateurs  par 
lence;  quand  les  idées  et  les  mœurs  sont  étroites,  il 
■possible  que  les  lois  et  ceuxqui  les  interprètent  n'ex- 
mt  pas  les  senliments  généraux  qui  dominent  dans 
ciété.  En  Belgique,  il  y  a  eu,  au  commencement  du 
içtième  siècle,  un  essai  de  législation.  L'édit  perpé- 
les  archiducs  Albert  et  Isabelle  est  l'œuvre  de  nos 
as  ;  il  a  fait  des  emprunts  aux  ordonnances  fran- 
i,  mais  quand  le  droit  international  civil  est  en 
il  s'inspire  exclusivement  du  réalisme  belge.  Ce 
lâre  de  ledit  de  1611  a  frappé  les  statutaires  fran- 
:  Boullenois  dit  que  l'édit  donne  presque  tout  à  la 
é  et  aux  coutumes  de  la  situation  (3).  L'auteur  fait 
ion  à  l'article  13.  qui  est  ainsi  conçu  :  «  Si  es  lieux  de 
)ace  des  testateurs  et  de  la  situation  de  leurs  biens 
irerwté  de  coutumes  pour  regard  des  dispositions  do 
ère  volonté,  nous  ordonnons  qu'en  tant  que  touche 
édité  desdits  biens,  si  on  en  peut  disposer,  en  quel 
arec  quelle  forme  et  solennité,  on  suivra  les  cou- 
et  usances  de  ladite  situation,  r-  Que  faut-il  enten- 


'.  ToBt,  i)«  Staïutlt,  p.  157,  11-  3. 
',  Vaut,  D«  Stalulii,  p.  166.  n"  16. 

toalUitioi»,  Queiltonn  qui  naiiient  de  la  contrarUlé  des  lois.  L'ou- 
'  eoD&u  lou*  la  nom  de  QuestHtn»  mtMa;  c'«at  aîDÛ  qns  Boulle- 
l«  CiM  4uu  KW  Troué  a*t  ttatutâ,  p.  9. 
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dre  dans  cette  disposition  par  f'or-me  et  salauvii)^ 
expressions,  d'après  l'ensemble  de  l'article,  nepeu'di 
rapporter  qu'aux  formes  extrinsèques  ou  inslrumeolù 
c'est-à-dire  celles  qui  ont  pour  objet  d'assurer  la  libM 
exacte  expression  de  la  volonté  du  testateur.  Telliaai 
l'intervention  d'un  oÉBcier  public,  le  nombre  des  tând 
les  formalités  qui  concernent  la  rédaction.  L'édit  Wf^ 
que  les  solennités  prescrites  par  le  statut  personDd 
testateur  diffèrent  de  celles  que  prescrit  le  statut  d 
situation  des  biens,  et  il  décide  que  ce  sont  ces  denùi 
que  l'on  devra  observer.  Ainsi  entendu,  l'édit  étuti 
traire  à  tous  les  principes.  Les  formes  instrumentaire 
sont  point  régies  par  le  statut  du  domicile,  ni  parwln 
la  situation  des  biens,  elles  sont  régies  par  la  loi  do 
où  le  testament  est  reçu.  Tel  est  le  sens  de  l'ads 
Lochs  régit  actum.  La  maxime  prétait  à  la  confu 
parce  qu'elle  semblait  être  absolue  et  s'appliquer  non 
lement  à  Vacle  ovi  à  l'écrit,  mais  encore  à  la  conva 
qui  y  est  constatée.  Les  glossateurs  n'avaient  point 
cette  confusion  (n"'  230-234).  Dumoulin  établit  très  l» 
distinction  :  il  limite  l'adage  aux  formes  qui  concei 
exclusivement  l'ordonnance  de  l'acte  ou  la  sotenaitâ, 
décide  que  l'on  a  toujours  égard,  en  cette  matière,  an 
tut  ou  à  la  coutume  du  lieu  oii  l'acte  est  passé  (l), 
auteurs  de  l'édit.  en  parlant  de  formes  et  de  solenniU 
dil  entendre  par  là  les  formes  e.xtérieures  pour  lesqu 
Dumoulin  veut  que  l'on  suive  le  statut  local,  tandÎ! 
l'article  13  ordonne  de  suivre  la  coutume  de  la  situ 
des  biens,  de  même  que  pour  i'flge,  c'est-à-dire  la  i 
cité  de  tester,  ainsi  que  pour  la  nature  des  biens 
disponibilité.  Tout  est  confondu,  parce  que  ton 
réalisé. 

L'article  a  été  interprété  en  sens  contraire  à  l'occ 
de  l'espèce  suivante.  Don  Jérôme  del  Posso  fit  un  ' 
ment  â  Bruxelles,  l'an  1619,  devant  un  notaire  et 
témoins;  à  Milan,  d'oii  il  était  originaire  et  où  les 
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l  situés,  on  contesta  la  validité  du  testament  en  se 

it  8ur  l'article  13  de  l'édit  perpétuel,  le(|uel  voulait 

'on  observili  les  formes  du  lieu  où  se  trouvaient  les 

:;  or,  le  statut  de  MQan  exigeait  la  présence  de  sept 

ins  poui-  la  validité  du  testament.  Le  demandeur  pré- 

it  que  le  sénat  de  Milan  interprétait  mal  l'édit  de 

j  ilsoUicitauneinterprétation  authentique  des  archi- 

Albert    et    IsabeUe  (i).  Voici  cette  interprétation  : 

disposition  de   l'article    13   ne  refi:arde  point  les 

a  extérieures  des  testaments  qui  servent  à  établir 

eave  de  l'acte  et  à  rendre  la  volonté  du  testateur  cer- 

;  elle  ne  peut  avoir  son  application  qu'aux  solennités 

egardent  le  fond  des  dispositions  et  sans  lesquelles 

outumes  ne  permettent  point  de  disposer.  «  Quelles 

ces  formalités  que  l'on  appelle  intrinsèques?  L'acte 

prâtatif  cite  les  coutumes  d'après  lesquelles  il  faut 

on  certain  âge;  or,  l'article  13  parle  de  Xàge,  il  est 

impossible  que  par  les  mots  forme  et  solennité  il  ait 

la  Xàge;  c'eût  été  dire  deux  fois  la  même  chose. 

dte  encore  les  coutumes  qui  veulent  que  le  testa- 

)  déshérite;  cette  formalité  n'a  rien  de  commun  avec 

trmes  ni  extrinsèques  ni  intrinsèques  ;  elle  suppose, 

jntraire,  que  le  testament  est  valable,  et  elle  con- 

uoiquement  la  translation  de  la  propriété.  Bref, 

rprétalion  fait  dire  à  l'édit  le  contraire  de  ce  qu'il 

l'intention  des  auteurs  de  l'édit  était  réellement 

%xibT  des  formes  diies  intrinsèques,  il  faut  avouer 

se  sont  exprimés  de  façon  qu'on  ne  pût  comprendre 

elle  fût  leur  volonté.  Il  en  résultait  encore  une  autre 

fiquCQCe  tout  aussi  absurde,  c'est  qu'une  disposition 

'ait  pour  objet  de  déterminer  les  conditions  requises 

la  validité  des  testaments  aurait  oublié  de  parler  des 

instrumentaires.  Cet  oubli  étrange,  si  oubli  il  y 

,  fat  réparé  par  l'acte  interprétatif;  il  ordonne  de 

'e  les  formes  établies  par  la  coutume  du  lieu  où, le 

iment  se  fait,  sinon  il  faut  observer  celles  de  l'édit. 
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Les  idées  étaient  tellement  confuses  eu  cette  matièn, 
l'on  était  si  prévenu  en  faveur  de  la  réalité  des  ci 
que  lo  dernier  commentaire  de  l'édit  (i)  reproduit  Ui 
trine  que  Vacle  interprétatif  avait  pour  but  de  coadaa 
Le  testament  authentique  se  fait  d'après  les  fome 
lieu  ovi  l'acte  est  passé;  mais,  dit  le  commenlatenr, i 
coutume  de  ce  lieu  (i)  et  celle  de  la  situation  des  U 
règlent  différemment  le»  formalités  du  testament,  ta 
suit  plus  les  formes  du  lieu  où  il  est  passé,  maisl 
celles  du  lieu  où  les  biens  sont  situés. 

301.  En  France,  on  commença  aussi  par 
que  les  coutumes  sont  réelles,  et  les  praticiens  y  éti 
tout  aussi  engoués  de  la  réalité  qu'en  Belgique;  Go^l 
se  moque  du  réalisme  des  praticiens  fran^'ais,  cOfi 
Stockmans  se  moque  du  réalisme  des  praticiens  hr^ 
çons.  Heureusement  il  se  trouva  un  jurisconsulle 
et  d'une  grande  autorité  qui  engagea  la  jurispnidt 
dans  une  nouvelle  voie.  Le  parlement  de  Paris,  à  U  i 
de  Dumoulin,  se  prononça  pour  la  personnalité.  Diu» 
provinces  belg-iques,  au  contraire,  la  jurisprudence  n 
obstinément  attachée  à  la  réalité.  On  admettait,  il 
vrai,  des  statuts  personnels;  mais,  tandis  qu'eu  FrO 
les  parlements  consacraient  aussi  les  conséquences  d 
personnalité,  les  tribunaux  belges  donnaient  réguU 
ment,  en  cas  de  conflit,  la  préférence  au  statut  ré«l  «i 
statut  personnel;  dès  qu'il  s'agissait  de  biens,  1b  sti 
fiH-it  personnel,  on  appliquait  la  coutume  de  lasituili 
la  réalité  dominait  tout,  et  on  suivait,  comme  régie  ni 
lue,  que  le  statut  personnel,  aussi  bien  que  le  slatttt 
ne  pouvait  avoir  effet  sur  les  biens  situés  hors  du  (i 
toire.  Les  glossateurs  réalisaient  les  statuts  défavortH 
mais,  par  contre,  ils  déclaraient  personnels  les  sUt 
favorables;  c'est  peut-être  pour  cette  raison  qu'ils  étâ 
enclins  pour  la  personnalité,  le  droit  commun,  c'est-à- 
la  loi  romaine  étant  toujours  favorable.  Peck.  profeM 
à  Ijouvain,  puis  conseiller  à  Malines,  donc  uuissiuit 

(1)  Oand,  1792,  tans  nom  d'autaur. 
(■!)  I.e  texte  ijlt  :  du  lieu  où  Vaureate;  il  f^utUre:  aulti-auornl 
C'oal  peu[-étrd  ce  i,ue  l'autenr  a  ïoulu  dire. 
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iBnie  à  la  pratique  et  aitaant  le  droit  romain,  ne  prend 
iBeii  considération  la  faveur  ni  la  défaveur  ;  dès  qu'il 
f|iHtde  biens,  il  applique  le  statut  de  la  situation  (i). 
^MKK.  Tel  était  aussi  lavis  dun  de  nos  magistrats  les 
M  distingués,  Everard,  président  du  conseil  de  Malines. 
■INk  cite  avec  de  grands  éloges  lopinion  de  ce  savant 
riiticien  sur  la  communauté  de  biens.  C'était  une  des 
■Ktioiis  les  plus  célèbres  dans  la  matière  des  statuts, 
tfte  quelle  avait  divisé  Dumoulin  et  d'Argentré ;  Peek 
irtit  si  convaincu  de  la  réalité  du  statut  de  communauté 
^.^oette  opinion  était  si  enracinée  dans  nos  provinces, 
iPii  croit  inutile  de  renouveler  le  débat  (2).  Cependant  la 
iMion  fut  de  nouveau  agitée  et  avec  une  grande  viva- 
lé&  Le  conseil  de  Brabant  (hollandais)  se  prononça  pour 
i  réalité  du  statut  à  l'unanimité  moins  une  voix  (3  no- 
■ttbre  1693).  C'est  à  l'occasion  de  cet  arrêt  que  Stock- 
ttBûB  86  permit  une  critique,  juste  au  fond,  à  mon  avis, 
kjM  inconvenante  dans  la  forme.  Un  magistrat  de  la  cour 
^Tiolemment  attaqué  crut  devoir  prendre  la  défense  de 
b  décision  dans  une  brochure  sur  la  fameuse  question 
imosissima  quœstio)  qui  partageait  depuis  si  longtemps 
fti  meilleurs  esprits.  Je  reviendrai  ailleurs  sur  la  disser- 
llion  de  Vander  Muelen  ;  c'est  une  des  pièces  de  ce  débat 
■mémorable.    Le  savant  magistrat   est    un    esprit  très 
feodéré,  l'arrogance  est  antipathique  dans  les  deux  camps  ; 
blâme   aussi  vivement   d'Argentré   que   Stockmans, 
qui  insultent  leurs  adversaires  comme  font  les  polis- 
Dns  des  rues  en  riant  au  nez  des  passants  paisibles  qui 
ior  déplaisent  " .  Il  sied  mal  à  des  hommes  sérieux  de 
Mire  qu'eux  seuls  ont  la  science  infuse  et  de  traiter 
^imbéciles  ceux  qui  sont  d'une  opinion  contraire  (3).  La 
onsurefut  reproduite,  en  ce  qui  concerne  Stockmans,  par 
a  comte  de  Coloma,  dans  ses  Arrêts  du  grand  conseil  de 


(1)  Peckii  Opéra,  p  620,  n»  7.  {De  Testamentis  conjugum,  IV,' 28.) 
fî)  Peckioi,  De   Testamentis  conjugum,  IV,  28  {Opéra,  p.   619,  n*  5). 
*éuit  aoMi  lavis  de  Paul  Voet  {De  Statutis,  p.  134,  n»  9).  Jean  Voet  com- 
mença par  professer  la  môme  opinion  ;  11  revint  ensaite  aux  vrais  prin- 
Ipes.  quoique  réaliste  décidé.  Voyez  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes. 

(3)  Vander  Muf  len,  Decisio  brabantina  super  famosissima  quœstione 
Stockmans,  Opéra,  a  la  tin). 
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Matines  (\).  »  StockmanB,  dit-il,  combat  l'arrél  renda 
le  conseil  de  Brabant  en  faveur  de  la  réalité  du  a 
avec  tant  cle  conflance,  qu'on  ne  saurait  excuser  les 
de  maître  et  de  pédagogue  qu'il  s'est  donnés  pour  con 
sea  confrères  qui  ne  donnent  point  dans  son  sentimei 
L'arrétiste  accable  StockmaDS  d'autorités,  presque 
les  légistes  belges  étaient  pour  la  réalité  (2)  et  la  juril 
dence  était  constante  en  ce  sens.  La  lutte  ânit  par  ci 
faute  de  combattants  ;  les  auteurs  qui  ont  écrit  i 
droit  belgique  admettent  comme  un  axioihe  que  le  B 
de  communauté  est  réel  (3). 

303.  Si  la  communauté  est  un  statut  réel,  il  C 
dire  autant,  par  identité  de  raison,  de  tous  les  a 
matrimoniaux  que  les  coutumes  établissaient, 
favRur  de  la  femme  sous  le  nom  de  douaire,  soit  enfi 
du  mari  sur  les  biens  dotaux  de  la  femme.  Le  do 
coutumier  était  un  droit  d'usufruit  sur  les  immeu 
Dans  les  principes  des  réalistes  belges,  la  réalité  ne 
vait  être  douteuse,  puisqu'il  s'agissait  d'un  droit  a 
sur  des  immeubles.  Toutefois  les  nombreux  arrôl 
furent  rendus  surla  question  du  douaire  attestent  qu 
résistance.  On  disait  que  le  douaire  était  une  pfl 
alimentaire  :  n'est-il  pas  naturel  de  croire  que  les  é^ 
en  se  mariant,  aient  songé  à  assurer  des  aliment» 
veuve?  On  en  pourrait  induire  que  le  douaire  coati 
était  en  réalité  conventionnel,  et  les  conventione 
elles  limitées  par  l'espace  ?  Toutefois  la  jurisprudeni 
invariable  ;  la  réalité  l'emporta  (4). 

304.  La  nature  du  statut  qui  défend  aux  épouX' 
faire  des  libéralités  est  douteuse  dans  la  doctlilM 
statutaires;  tout  dépend  des  motifs  que  l'on  assigl 
prohibition.  En  droit  romain,  on  se  préoccupait  ! 


(Ij  Arrêts  du  grand  conseil  de  MaHnes,  par  le  comte  de  Coloi 
p.  80,  et  t.  I,  p.  ÏÔ9,  270. 

(2)  Voyez  les  léiaoienagaadBnaWetel,  De  connubiali  bonorum  i 
p.  99.  Wesel  se  prononça  pour  la  peraMnalitâ  (lu  statat  de  oonk 
(-6.. p,  89-33). 

(3J  D&  Ghewiel,  Drod  belgique,  t.  I.  til.  II,  S  17.  art.  4. 

(4)  D'HerniaviJle,  JurvipruOenee  de  Flandre,  t.  H,  p.  36. 
MOU  comnmtlair»  a*  Védit  perpétuel,  p.  I27-1Ï9. 
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îUon  qui  doit  régner  entre  époux  et  qu'aucune 
tioD  d'intérêt  ne  doit  troubler;  dans  les  pays 
DÎers,  on  était  disposé  à  croire  que  le  statut  avait 
T«6  l'intérêt  des  héritiers,  la  conservation  des  biens 
s  la  famille.  Les  réalistes  trouvaient  un  moyen  simple 
trancher  le  différend,  c'est  de  ne  pas  considérer  les 
It^  :  le  statut  avait  pour  objet  direct  les  biens  des 
Ktx;  cela  ne  suffisait-il  pas  pour  le  déclarer  réel?  Les 
jetée  belges  et  hollandais  étaient  unanimes  sur  ce 
bt:  Peck,  Everard,  Wesel,  Rodeuburg,  Voet.  On  est 
peu  étonné  de  rencontrer  Stockmans  dans  ce  concert 
d'entendre  ses  raisons;  lui  qui  s'était  moqué  des  réa- 
a  sans  pitié  ni  miséricorde,  il  se  montre  aussi  réaliste 
e  les  praticiens.  «  Dès  qu'il  est  question  de  biens,  dit- 
le  statut  est  réel,  quand  même  il  serait  question  des 
ilités  ou  conditions  personnelles,  telles  que  l'habilité 
l'inhabilité,  l'âge.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer 
)n  plus  91  le  statut  est  conçu  in  personam  ou  in  rem  ; 
ne  doit  voir  qu'une  chose  :  le  statut  a-t-il  pour  effet 
iliéner,  de  transmettre  les  biens,  il  est  réel,  et  partant 
ttla  coutume  de  la  situation  qu'il  faut  suivre  (i).  n  C'est 
sque  mot  pour  mot  ce  que  dit  Peck  (2)  ;  il  avait  bonne 
iee,  après  cela,  de  parler  de  la  massue  d'Hercule  et  des 
udres  de  Jupiter!  Abraham  van  Wesel  est  plus  cru 
core;  lui  aussi  avait  pris  parti  pour  la  personnalité  du 
itut  de  communauté,  ce  qui  ne  l'empêche  pas  d'être  un 
diste  à  outrance;  il  dit  qu'il  n'y  a  qu'une  chose  à  voir 
r  décider  si  un  statut  est  réel,  c'est  son  objet;  dès 
'il  porte  sur  les  biens,  la  réalité  est  certaine  ;  on  n'a  pas 
Boin  de  s'embarrasser  des  motifs  du  législateur  (3), 
30ft.  On  se  moque  de  la  distinction  verbale  de  Bar- 
«{n"  212);  la  doctrine  des  réalistes  belges  et  hollan- 
B  est  plus  matérielle  encore  :  ils  séparent  ce  qui  est 
léparable,  l'esprit  de  la  loi  et  le  texte.  Les  glossateurs 

)  Du  Ijuiry,  procureur  géaérul   au  grand  conseil,  JurUpruderux  dea 

n-Sas  Établie  parles  arrêta  da  grand  coDseii  de  Maliaea,  p.S.arrêt  II. 

TAIistQ  transcrit  le  passage  de  StocktnanB, 

)  Peckius,  De  Testamentis  coiijugum,  IV,  S8,  p.  620,  o"  1. 

)  Abraliauii   a  Wesel  Commenlarlus  in  novellaa  constiUiliones  Irajee- 

p,  I,  ia(Op..  p.  G). 
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n'étaient  pas  auBsi  mécaniques.  Quand  il  s'agit 
du  mari  sur  les  biens  dotaux,  ils  voulaient  que  l'oiK 
sultiit  avant  tout  les  conventions  des  époux,  et  dan 
silence  du  contrat,  ile  s'en  rapportaient  au  statut  dndl 
cile;  Balde  était,  sur  ce  point,  d'accord  Avnc  Bariole.! 
de  plus  juridique,  puisque  les  droits  du  mari  sur  U 
dépendent  essentiellement  de  la  volonté  des  conjo 
Christyii  rejette  cette  opinion.  Et  ses  motifsî  ^1 
sinon  que  la  jurisprudence  l'a  depuis  longtempsl 
damnée;  dès  lors  il  n'y  a  plus  lieu  de  douter;  c« 
statut  de  la  situation  des  biens  qui  décidera  li).  Q{ 
presque  l'air  d'une  satire,  et  on  pourrait  croire  quai'] 
liste  se  moqne  du  réalisme  belge,  si  lui-même  n' 
point  un  réaliste  décidé.  Quoi!  les  époux  peuvent  diq 
de  leurs  biens  comme  ils  l'entendent,  tout  dépend  d(| 
volonté,  et  pour  counaitre  cette  volonté,  on  doit  Td 
leurs  biens  sont  situés,  c'est-à-dire  qu'ils  Vûudroï 
que  le  mari  ait  des  droits  et  là  qu'il  n'en  ait  point.  ' 
ÏHM.  Je  ne  veux  pas  quitter  les  «latutaires  II 
dans  de  si  mauvais  termes.  Ma  critique  s'adraesQ 
pas  aux  bommes,  mais  aux  idées  qu'ils  représenloil 
idées  mêmes,  je  ne  les  condamne  point  d'une  mjj 
absolue;  comme  toutes  les  idées  qui  ont  régné  df 
monde,  elles  ont  leur  raison  d'être  et,  par  conséq 
leur  légitimité  relative.,  La  réalité  des  coutumes  étfl 
moyen  âge,  un  principe  universel  et  elle  s'est  maifl 
jusqu'à  nos  jours  dans  les  pays  où  l'esprit  féodw 
conservé,en  Angleterre  et  cïiez  les  peuples  do  racô  ^ 
saxonne.  Cette  maxime  a  un  élément  de  vérité  qiM 
sonne  ne  contestera.  Aussi  longtemps  que  le 
humain  sera  divisé  en  Etats  distincts,  la  souveri 
sera  territoriale  et,  par  conséquent,  la  loi.  expressj 
la  puissance  souveraine,  n'aura  qu'une  autorité  h 
Tel  est  le  fondement  de  la  réalité  des  coutumes,  e 
peut  affirmer  qu'il  est  inébranlable,  puisque  l'élémi 
diversité  qui  existe  dans  les  races  et  les  natio] 
de  Dieu.  Mais  les  statutaires  ont  étendu  troi 


(1)  Chridtyn.  l}»e(3iùnes,  t.  III  (Dec 


o  133.  n»  46,  p,  i 
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3  la  souveraineté  ;  ils  n'ont  tenu  aucun  compte  de  la 
nalité  humaine  et  de  ses  droits.  Ici  est  Terreur,  et 
I  date  certes  pas  des  légistes  belges.  L*idée  de  la 
aineté  absolue  était  celle  des  anciens;  les  plus 
38  philosophes,  Platon  et  Aristote,  ainsi  que  les 
3S  républiques  de  Grèce  et  de  Rome,  subordonnaient 
voir  du  souverain  les  droits  naturels  de  l'homme  ; 
jonnalité  était  absorbée  par  l'Etat.  Il  a  fallu  des 
louvelles  et  des  sociétés  nouvelles,  pour  que  les  droits 
dividu  fussent  reconnus.  Encore  au  dix-neuvième 
les  limites  qui  séparent  la  puissance  souveraine  et 
>its  individuels  sont  loin  d'être  nettement  tracées, 
îonfusion  réagit  naturellement  sur  le  droit  interna- 
privé.  Au  moyen  âge,  l'Etat  naissait  à  peine,  et  il 
aturel  qu'il  étendît  son  action  sur  le  territoire, 
e  la  souveraineté  féodale  se  confondait  avec  la  pro- 
du  sol  ;  de  là  la  maxime  de  la  réalité  des  coutumes, 
igistes  s'en  emparèrent,  et,  dans  leurs  mains,  la 
,  synonyme  de  souveraineté,  ne  connut  plus 
nés.  Ils  n'admettaient  des  statuts  personnels  qu'à 
exception  à  la  règle;  ils  retendaient  plus  ou  moins, 
au  fond,  ils  s'accordaient  à  maintenir  la  réalité,  et 
t  la  souveraineté  des  coutumes.  Ceux  qui  donnaient 
3  à  la  personnalité  ne  se  rendaient  pas  compte  du 
jui  les  inspirait,  et  les  réalistes,  de  leur  côté,  ne 
taient  point  que  leur  doctrine  fût  celle  de  la  souve- 
i  absolue.  De  là  l'incohérence  et  les  inconséquences 
3n  remarque  chez  les  statutaires  à  quelque  parti 
ippartiennent.  C'est  presque  à  l'insu  des  statutaires  et 
^  eux  que  le  principe  de  personnalité  gagne  et  que 
t  la  réalité  perd.  Si  celle-ci  se  maintient,  c'est  que 
de  souveraineté  est  impérissable.  Seulement  elle 
9  modifier  en  restreignant  son  empire  aux  grands 
s  de  la  société,  sauf  à  abandonner  à  la  liberté  indi- 
ie  tout  le  domaine  des  intérêts  privés.  Telle  était  la 
ice  instinctive  des  partisans  de  la  personnalité,  mais 
s'en  rendaient  pas  compte,  pas  plus  que  les  réalistes 
ent  conscience  de  l'idée  de  souveraineté  absolue 
représentent. 
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Chose  singulière  et,  en  apparence,  inexplicable,  c'est  l« 
race  individuelle  par  excellence,  les  Anglo-Saxons,  qg 
s'attache  avec  ténacité  à  la  maxime  de  la  réalité  et  de  !l 
souveraineté  des  coutumes,  et  c'est  aussi  au  moyen  âgs, 
où  l'individualité  est  si  puissante,  que  cette  maxime  a  prà 
naissance  et  jeté  de  si  profondes  racines.  L'histoire  ex 
plique  cette  singularité  ;  elle  tient  à  la  nature  particuli^ 
du  régime  féodal.  C'est  l'esprit  germain  qui  y  règne,  l 
cet  esprit  est  celui  de  l'individualité;  mais  l'Etat  ausi 
s'y  forme,  et  il  est  d'autant  plus  exclusif,  plus  jaloux  d 
son  autorité,  plus  absorbant,  qu'il  est  restreint  dans  de 
limites  plus  étroites.  De  là  procède  la  réalité  des  couturaei 
Pourquoi  s'est-elle  perpétuée  chez  les  peuples  les  pll| 
libres  et,  en  ce  sens,  les  plus  individuels?  Cela  tient  iv 
autre  caractère  de  la  féodalité  ;  elle  est  aussi  le  germe  ^ 
la  liberté  moderne;  voilà  pourquoi  la  race  anglaise.  q( 
tient  le  plus  à  la  liberté,  est  aussi  restée  féodale,  et,  aw 
la  féodalité,  elle  a  conservé  le  principe  de  la  souverainst 
féodale,  souveraineté  essentiellement  territoriale. 

Ce  double  caractère  qui  réunit  des  éléments  contradic- 
toires en  apparence  se  rencontre  également  dans  les  coft 
tûmes  belgiques.  Il  y  a  dans  nos  puissantes  commuDfl 
un  souffle  de  liberté  que  l'on  ne  trouve  pas  dans  la  FranB 
féodale  et  qui  est  néanmoins  féodal  d'origine,  mais  il  s'ei 
mêlé  à  un  élément  nouveau,  l'industrie  et  le  commer 
C'est  un  assemblage  assez  disparate  et  on  le  trouve  a 
dans  le  domaine  du  droit.  Nos  communes  sont  féodal 
d'origine  et  d'esprit  ;  de  même  nos  coutumes  sont  réellei 
parce  qu'elles  sont  féodales.  Â  ce  titre,  chacune  est  nt 
treinte  dans  son  territoire  ;  il  en  résultait  une  singuli^ 
anarchie  en  matière  de  successions  quand  il  y  avait  (* 
biens  situés  sous  diverses  coutumes,  ce  qui  arrivait  fri 
quemment,  à  cause  du  grand  nombre  de  coutume»  ql 
existaient  dans  nos  provinces  ;  il  y  avait,  dans  ce  ca 
autant  d'hérédités  dilférentes  et  autant  d'héritiers  difll 
rents  que  de  biens  régis  par  des  coutumes  diverses.  Cd 
choquait  le  bon  sens  et  cela  contrariait  la  volonté  d 
qui  mouraient  sans  tester.  Les  villes  de  Gand  et  d'Yprf 
demandèrent  comme  un  privilège,  et  le  comte  de  Ftundr 
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r  accorda,  que  les  successions  de  leurs  bourgeois 
int  partagées  d'après  la  coutume  de  leur  domicile, 
I  en  dehors  du  territoire  (i).  On  lit  dans  Christyn  que 
isprudeiice  ne  tint  aucun  compte  de  ce  privilège, 
qu'il  était  contraire  à  l'essence  des  statuts  d'avoir 
hors  de  leur  territoire  (2).  Cela  est  trop  absolu;  les 
d'Y  près  et  deGand  n'étaient  pas  des  statuts  muni- 
n'ayant  de  force  que  dans  le  territoire  de  la  cou- 
I,  c'était  un  privilège  octroyé  par  le  comte  de  Flandre  ; 
it,  à  ce  titre,  autorité  dans  tout  le  comté,  mais,  hors 
Flandre,  il  était  sans  effet.    C'est  en  ce  sens  que 
le  explique  la  jurisprudence  (3).  A  la  rigueur, 
n'avait  été  accordé  qu'aux  villes  d'Ypres  et  de 
retendit  à  toute  la  Flandre  ;  de  Ghewiet 
18  les  Flandres,  la  succession  se  réglait  d'après 
_  toisie  du  défunt,  c'est-à-dire  d'après  la  coutume 
licile,  sans  tenir  compte  de  la  diversité  des  cou- 
locales    dans    lesquelles    les    biens    étaient    si- 

•W- 

a  statutaire  français,  BouUenois,  fait,  à  ce  sujet,  la 
rque  suivante  :  '^  En  faisant  céder,  dans  les  succes- 
I,  la  loi  de  la  situation  à  celle  du  domicile,  les  diffé- 
i  coutumes  avaient  alternativement  la  préférence  à 
n  du  domicile.  Cette  loi  n'avait  rien  de  répugnant  en 
JD  sent  même  assez  le  bien  qu'elle  pourrait  procurer 
0  était  générale  (5).  ^  En  effet,  la  loi  donnerait  satis- 
1  à  la  souveraineté  des  coutumes,  puisque  chacune 
t  souveraine  à  son  tour,  et  elle  assurerait  l'unité  de 
moine  et  l'unité  de  succession,  ce  qui  est  certaine- 
le  vœu  du  défunt.  C'était  cependant  une  dérogation 
réalité  des  coutumes  dans  une  matière  où  il  était 
iDU  universellement  que  l'on  devait  suivre  les  dis- 
s  des  coutumes  territoriales.  De  réel  qu'il  était,  le 
t  de  succession  devenait  personnel.  Il  est  vrai  que  la 

ChrtatïD,  Deciiionei,t.  l  (Decia.  287,  a"  1-3,  p.  360).  Boollenoii, 
f  te  ttaïuu,  t.  I.  Prédu»,  p.  H. 
CbrUtya,  D«i:isionët,  1. 1  (Decis,  118,  n"  3  et4,  p.  143. 
b'H«nn*HUe, /uriïprarfrinte  rfe  F(aiii(r*,  t  '"   "    '""■ 


Wlet,  hroit  beigitiiM,  t.  I,  i 


[,  Prébcs,  p.  XIV  at  latr. 
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personnalité  était  limitée  au  comté  de  Flandre;  m» 
qui  était  vrai  dans  un  pays  n'étail-il  pas  vrai  pour  i 
Là  oii  il  n'y  a  (jii'unc  personne,  il  doit  v  avoir  uni 
patrimoine  el  de  succession.  Et  si  l'unité  règne  du 
hérédité»,  pourquoi  ne  régnerait-elle  pas  dans  tout  le 
privé,  en  ce  sens  que  c'est  la  loi  de  la  personne  m 
prévaloir  quand  U  s'agit  d'intérêts  individuels]  Vo 
principe  de  cosmopolitisme  dont  on  est  étonné  et  b« 
de  trouver  le  germe  dans  lee  coutumes  réelles  par 
lence. 


30Ï.  Un  glossaleur  dit  que  les  biens  sont  l'accesi 
la  personne,  en  quelque  lieu  qu'Us  soient  situés  (i).l 
une  vérité  évidente,  c'est  celle-là.  Les  biens  ne  son 
chose  qu'un  moyen  pour  le  perfectionnement  dal'ln 
c'est  un  instrument,  et  faut-il  demander  si  Dieu 
l'homme  pour  l'instrument  ou  l'instrument  pour  l'bl 
Eh  bien,  les  réalistes  belges  ont  trouvé  moyen  de  fi 
l'instrument  la  chose  principale  et  de  l'homme  la 
accessoire,  i*  Les  biens,  dit  Bourgoingne,  sontpourH 
le  sang  et  l'Ame  ;  s'il  n'a  pas  de  biens,  il  ressenibll 
mort  au  milieu  des  vivants  (î).  -  C'est  l'âpre  ambit 
seigneur  féodal  aussi  bien  que  du  serf;  la  possession 
ennoblit  l'un  et  le  rend  souverain,  elle  alfranchit 
et  en  fait  un  homme.  Rien  de  plus  légitime  que  cet 
désir  de  la  propriété.  Est-ce  à  dire  que  la  propril 
le  but,  plus  que  cela,  la  vieî  Jésus-Christ  nous  a 
une  autre  morale  :  "  Soyez  parfaits  comme  votrf 
dans  loscieux.  y  Le  Fils  de  l'Homme  n'avait  pas  una 
où  il  put  reposer  sa  tête,  et  néanmoins  il  brille  aup 

(1)  Alberti  Bvunt  Axtensie,  De  SlrHutis,  art.  VI,  n*  15  (Oeta 
fol.  m  Terso}, 

(2)  Burguniius.  ArfconiMflruiHneiF/ttMdrtte.trMtBtM,  a'tS(l 
in-4",  Bruxelle»,  nOO),  p.  10.  Le  nom   fran^aU  dQ  BurfuniliU 
différentes  maaidres:  de  Bourgogne  ou  van  Sourgoingna  OM  Èoi 
tout  court.  {Vojex,  aar  Bourgoingno.  le  diacours  da  rentrAedu  pi 
général  De  Bav«;,  da  16  octobrs  1S48.} 
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ang  parmi  ceux  qui  ont  approché  de  la  perfection  du 
Père  céleste.  Malheur  aux  sociétés  où  la  richesse  devient 
tidéal  de  la  vie!  Elles  se  corrompent  et  elles  meurent 
dans  une  honteuse  décrépitude.  Bourgoingne  a  cependant 
nûson  de  dire  que  Thomme  sans  biens  est  un  mort  vivant  : 
voyez  nos  prolétaires.  Mais  il  a  tort  de  dire  que  la  pro- 
priété constitue  notre  sang  et  notre  âme;  la  richesse  est 
im  instrument  dont  on  peut  user  bien  ou  mal  ;  il  faut  ap- 
prendre aux  hommes  à  s  en  servir  pour  leur  perfectionne- 
ment intellectuel  et  moral,  et  leur  apprendre  surtout  qu  on 
ne  se  perfectionne  soi-même  qu'en  travaillant  au  perfec- 
tionnement des  autres.   Car  Tégoïsme  est  la  lèpre  qui 
sattache  aux  riches  et  qui  les  fait  tomber  en  pourriture. 
La  doctrine  de  Bourgoingne  est  fausse  en  droit  comme 
en  morale.  Si  Thomme   sans  biens  nest  qu'un  cadavre 
rivant,  il  faut  dire  que  les  biens  sont  la  chose  principale 
rt  que  l'homme  est  l'accessoire  ;  or,  les  légistes  disent 
9Q6  l'accessoire  suit  la  condition  du  principal.  C'est  la 
conséquence  à  laquelle  Bourgoingne  aboutit.  11  admet 
que  les  meubles  suivent  la  condition  de  la  personne; 
sans  doute  parce  que,   dans  l'opinion  commune,  qui  re- 
monte au  moyen  âge,  on  réputait  vile  la  possession  des 
càoses  mobilières  (i).  Par  contre,  la  personne  suit  la 
oature  des  immeubles  et  prend  même  leur  condition. 
Cest  le  droit  féodal  :  le  vassal  aussi  bien  que  le  serf  sont 
une  dépendance  du  sol;   l'un  y  puise  la  souveraineté, 
l'autre  la  servitude;  pour  mieux  dire,  c'est  la  terre  qui  est 
souveraine, et  c'est  l'héritage  qui  est  servile.  Bourgoingne 
fait  l'application  de  ses  principes  à  la  matière  des  statuts. 
On  demande  si  une   personne  peut  aliéner  un  fonds  : 
faut-il  consulter  la  loi  personnelle  pour  savoir  si  elle  est 
capable?  Non;  l'homme  est  l'accessoire  de  l'immeuble, 
cest  la  loi  de  l'immeuble,  c'est-à-dire  la  coutume  de  la 
situation  qui  décidera  de  la   capacité  et  de  l'incapacité, 
sans  considération  aucune  de  la  loi  personnelle  (2).  Bour- 

(1)  Vilis  fnobiliurnpossessio.  Cent  le  réaliste  d'Argentré  <jui  rapporte 
ce  dicton. 

(2)  Bnrgundu»,  Ad  consuetvdines  Ftandrifp,  tractatua  IV,  n^»  21  et  22, 
p.  34 
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goingne  a  des  expressions  énergiques  pour  marquer 
valeur  relative  de  la  personne  et  des  choses  :  les  U 
ne  suivent  pas  la  personne,  c'est  la  pe?-sonne  qui  est  a 
rée  par  les  biens,  dommecpar  les  choses;  elledoit  s' 
moder  à  la  nature  et  à  la  condition  de  la  chose  (il. 
glossateurs  avaient  imaginé  d'étendre  le  statut  persoai 
de  l'incapacité  aux  biens  situés  hors  du  territoire  dô 
coutume  :  cela  suppose  que  les  immeubles  sont  Tac 
soire  de  la  personne.  Notre  légiste  féodal  traite  cette  Id 
de  folie;  ce  sont  les  biens  qui  attirent  à  eux  les  p 
sonnes  et  les  affectent,  en  les  rendant  capables  ou  io 
pables,  comme,  au  moyen  âge,  ils  les  rendaient  uoWm 
serfs  (a). 

308.  La  doctrine  qui  subordonne  la  persouoe  i 
terre  révolte  notre  sentiment  de  dignité  et  de  UbHl 
Cependant  Bourgoingne  est  un  excellent  esprit;  il  est^ 
que  le  disciple  de  d'Argentré  (3);  à  eux  deux,  ils  sont  chl 
d'école;  ils  fondent  le  réalisme  juridique,  et  le  réalisi 
règne  encore  aujourd'hui  chez  les  Anglo-AméricAJl 
Bourgoingne  est  bien  supérieur  au  vulgaire  des  légis) 
belges  et  français  ;  son  petit  Traité  sur  les  coutumes 
Flandre  a  plus  de  valeur  que  les  énormes  in-quartO  1 
Froland  et  de  BouUenois,  et  les  in-folio  de  Christyiié 
Pour  l'apprécier,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'il  p 
cède  de  la  féodalité,  dont  il  est  un  des  plus  énergiqn 
représentants  dans  le  domaine  du  droit. 

Une  chose  étonne,  c'est  que  Bourgoingne,  imbu  conil 
il  l'est  du  génie  féodal,  ait  admis  un  statut  persoM 
Logiquement  il  aurait  dit  revenir  au  réalisme  absolu 
moyen  âge.  Mais  il  y  avait  une  autre  tradition  doni 
fallait  tenir  compte,  celle  de  l'enseignement  séculaire  4 
glossateurs.  Leur  autorité  était  encore  grande  et  dam 
domaine  de  la  science  et  au  palais.  D'ailleurs  ta  ibéfl 
de  la  personnalité  ne  pouvait  éti-e  contestée,  puisquV 
résulte  de  l'essence  même  du  droit,  et  Bourgoingne  6 

(1)  Burguodus,  Âd  consaetutiUies  Flandrice,  tritctati»  IV,  u*  27,  p, 
et  tractatuB  I,  d"'  12  et  1*,  p.  6. 
(S)  BureunduB,  Ad  coitsualudlnes  Flandriœ,  tracUIua  I,  &•  M,  p.  ff, 
(3;  Vro\iaid,Mémoirti  sur  Ut  statuts,  i-i.Ç.  106,n«XI. 
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I  jurisconsulte  pour  nier  que  la  personne  fut  affec- 
ir  les  lois  qui  régissent  son  état  et  qui  la  lendent  ca- 
incapable.  Il  caractérise  avec  son  énergie  habi- 
irsonnalité  du  statut  qui  établit  l'incapacité  des 
«  La  loi  du  domicile,  dit-il,  imprime  à  la  per- 
_  alité,  c'est-à-dire  son  état;  cet  état  légal  est 
iparable  de  Tbommeque  ses  qualités  physiques, 
que  la  nature  physique  ne  change  point  quand  la 
pone  se  transporte  d'un  territoire  dans  un  autre,  de 
son  état  légal  reste  le  même  ;  elle  ne  peut  pas  plus 
liller  de  l'un  que  de  l'autre.  Est-elle  frappée  d'inca- 
ti  par  la  loi  de  son  domicile,  elle  porte  cette  incapacité 
1  eue  en  tous  lieux,  dans  le  monde  entier  :  c'est  comme 
plaie  qu'elle  aurait  dans  son  corps  (i).  "  Il  faut  dire  de 
^>acité  ce  que  Bourgoingne  dit  de  l'incapacité  ;  l'état 
yorité  ne  diffère  pas  en  essence  de  l'état  de  minorité; 
également  une  qualité  légale  de  la  nature,  qui  ne 
pas  plus  quand  la  personne  va  d'un  pays  à  un 
■e  que  les  qualités  de  sa  nature  physique. 
bus  les  réalistes  admettent  le  statut  personnel,  mais 
'j  prennent  de  fa^on  à  l'annuler  en  neutralisant  ses 
Is.  Bourgoingne  le  fait  avec  une  rigueur  et  une  subti- 
dignes  des  jurisconsultes  romains.  Un  bourgeois  de 
id,  mineur  d'après  la  coutume  de  son  domicile,  pos- 
)  des  fiefs  dans  le  Hainaut  ;  il  les  vend  à  l'âge  de  vingt 
sans  l'autorisation  de  son  tuteur.  La  coutume  du  Hai- 
t  permettait  l'aliénation  des  immeubles  à  cet  âge  :  on 
ande  quel  sera  l'effet  de  la  vente  consentie  par  le  mi- 
r  gantois?  Le  vendeur  était  incapable,  et  cette  inca- 
ié  reste  attachée  à  sa  personne  comme  une  plaie  à 
corps.  Tel  est  le  principe  du  statut  personnel.  Les 
tsatenrs  en  concluaient  que  le  mineur  était  inca- 
le de  vendre,  quelle  que  frtt  la  situation  des  biens  et 
ique  la  coutume  de  la  situation  permit  d'aliéner  à  vingt 
Ce  n'est  pas  ainsi  que  Bourgoingne  entend  la  per- 
jalité  du  statut.  Il  décide,  dans  l'espèce,  que  le  mineur 
t  pas  obligé  personnellement,  partant  que  l'acheteur 

Bwgiinàfi»,  Ad  con»wtud(ntf  Flanctri/»,  tract.  U.a' 1,  p.  18. 
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n'aura  aucune   action  contre  lui  pour  demander  la  déli- 
vrance, ni  pour  réclamer  des  dommages-intérêts  en  cas 
d'éviction.  Mais  si  la  tradition  a  été  faite  avec  les  forma- 
lités de  Tensaisinement  prescrites  par  les  coutumes  de 
nantissement,  la  propriété  sera  transférée  à  Tachefear  (i). 
On  voit  quel  est  l'effet  de  la  personnalité  du  statut  d*aprèi 
le  légiste  belge.  Le  mineur  est  incapable;  cela  veut  dire  ; 
que  sa  personne  est  frappée  d'incapacité;  il  ne  peut  fiûre 
aucun  acte  personnel,  c'est-à-dire  quil  est  incapable  de 
contracter  un  engagement  personnel  en  s'obligeant.  Par 
application  de  ce  principe,  Bourgoingne  décide  que  le 
mineur  qui  vend  un  immeuble  assis  dans  le  Hainaut  n'est 
pas  obligé,  que  l'acheteur  n'a  aucune  action  contre  lai, 
parce  que  l'obligation  que  le  mineur  a  contractée  est  noUe 
à  raison  de  son  incapacité.  Autre  est  la  question  de  savoir 
quel  est  l'effet  de  la  vente  quant  à  la  translation  de  la 
propriété.  Cette  question  n'est  pas  décidée  par  le  statut 
personnel  du  vendeur,  car  elle  est  étrangère  au  lin 
d'obligation  qui  résulte  du  contrat  ;  elle  est  décidée  par 
le  statut  réel;  or^  d'après  la  coutume  de  la  situation, la 
vente  transporte  la  propriété  par  la  tradition,  pour  mieux 
dire,  par  les  œuvres  de  loi,  puisque  le  Hainaut  était  ub 
pays  de  nantissement. 

SOHbis.  Reste  à  savoir  les  motifs  pour  lesquels  Bour- 
goingne restreint  les  effets  du  statut  personnel  au  lien 
d'obligation  qui  résulte  du  contrat.  Le  légiste  belge  iden- 
tifie le  statut  avec  l'action  qui  en  naît  :  est-ce  une  action 
personnelle,  le  statut  sera  personnel;  est-ce  une  action 
réelle,  le  statut  sera  réel.  Il  a  emprunté  cette  doctrine  à 
un  jurisconsulte  breton,  Bohic,  président  du  parlement 
de  Bretagne,  dont  d'Argentré  parle  toujours  avec  les  plus 
grands  éloges  ;  c'est  assez  dire  que  Bohic  était  un  réaliste 
comme  Bourgoingne  ;  c'est  pour  réaliser  les  statuts  per- 
sonnels qu'ils  ont  imaginé  de  les  confondre  avec  lei 
actions  personnelles,  actions  mobilières,  le  plus  souvent. 
et  étrangères,  en  tout  cas,  à  l'aliénation  des  immeubles; 
tandis  que  les  actions  réelles  ont  pour  objet  la  propriété 

(1)  Burgundus,  Ad  consuetudines  Flandriœ,  tract.  1,  n^  7,  p.  4. 
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»u  les  démembrements  de  la  propriété.  Dire  que  le  statut 
)8t  réel  quand  il  en  naît  une  action  réelle,  c'était  réaliser 
tous  les  statuts  qui  concernent  l'aliénation  totale  ou  par- 
tielle des  immeubles.  Il  en  résultait,  en  effet,  qu'une  per- 
sonne incapable  en  vertu  de  son  statut  personnel,  tel 
qu'un  mineur,  pouvait  aliéner  si  le  statut  de  la  situation 
permettait  l'aliénation  à  un  âge  où,  d'après  son  statut 
personnel,  le  propriétaire  était  encore  incapable.  Cette 
doctrine,  disaient  les  réalistes,  est  une  conséquence  de  la 
réalité  des  coutumes.  Le  statut  personnel  n'a  aucune  action 
ior  les  biens  situés  hors  du  territoire  de  la  coutume  ;  ce 
fierait  porter  atteinte  à  la  réalité  du  statut  de  la  situation; 
ce  statut  a  seul  qualité  pour  régler  la  transmission  des 
biens,  donc  si  ce  statut  permet  l'aliénation  à  vingt  ans, 
tout  propriétaire  ayant  atteint  cet  âge  peut  aliéner.  Que 
l'on  n'objecte  pas  que  le  statut  réel  ne  peut  habiliter  ni 
inhabiliter  la  personne.  Bourgoingne  répond  que  le  statut 
du  Hainaut  n'habilite  pas  le  mineur  qui  vend  ;  celui-ci 
reste  incapable  de  s'obliger,  et  l'obligation  qu'il  a  con- 
tractée reste  nulle  ;  le  statut  local  règle  uniquement  l'alié- 
fiation  et  il  a  seul  le  droit  de  la  régler  (i). 

Ainsi  l'assimilation  que  Bourgoingne  établit  entre  l'ac- 
tion personnelle  et  le  statut  personnel  d'une  part,  et, 
d'autre  part,  entre  l'action  réeUe  et  le  statut  réel,  conduit 
à  écarter  le  statut  personnel  quand  il  s'agit  des  biens. 
C'était  réaliser  le  statut  personnel  dans  ses  applications 
les  plus  importantes;  en  effet,  c'est  en  vue  des  biens,  et 
Notamment  des  biens  immeubles,  que  les  statuts  person- 
nels déclarent  certaines  personnes  incapables;  si,  malgré 
celte  incapacité,  l'aliénation  faite  par  le  mineur  trans- 
porte la  propriété,  à  quoi  servira  le  statut  personnel  de 
l'incapacité  ?  J'ai  dit  que  c'est  dans  le  même  but  de  neutra- 
liser le  statut  personnel  que  d'Argentré  avait  inventé  ses 
statuts  mixtes.  Bourgoingne,  quoiqu'il  rejette  cette  troi- 
sième espèce  de  statuts,  aboutit  au  même  résultat.  Le 
jtatut  d'Alost  défendait  à  la  femme  mariée  de  s'obliger  et 


(1)  Burgundus,  Ad  consuetuiines  Flandriœ,    tractatus  1,   n^»    7  11, 
4-6.  * 
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code  civil.  Elle  est  tout  ensemble  personnelle  èfl 
dit  le  légiste  belge  :  personnelle  en  tant  que  la  fema 
incapable  d'obliger  sa  personne,  et  cette  incapacité! 
partout  où  elle  se  trouve,  même  là  où,  d'après  le  ( 
local,  elle  pourrait  s'obliger  valablement  ;  réelle,  el 
qu'elle  concerne  les  biens  que  la  femme  aliène  ;  p^ 
l'aliénation  sera  valables!, d'après  lestatutdelasitui 
la  femme  est  capable  d'aliéner.  C'est  à  cette  occasioi 
Bourgoingne  dit  que  les  biens  tirent  à  eux  les  perS 
et  les  affectent,  sans  que,  du  reste,  le  statut  local  lu 
ou  inhabilite  la  personne.  Dans  cette  théorie,  le  i 
personnel  n'a  d'autre  effet  ([ue  d'habiliter  ou  d'inhal 
la  personne  quant  aux  actesd'aclministrationetquai 
obligations  purement  personuelles  contractées  pari 
sonne.  Le  statut  personnel  est  étranger  aux  biens; 
gation  de  la  personne  lie  la  personne,  elle  n'a  aucti) 
direct  quant  aux  choses  ;  elle  donne  seulement  une  < 
au  créancier  contre  son  débiteur.  C'est  là  l'objet  du 
personnel.  Dès  qu'il  s'agit  des  choses  et  de  leur 
mission,  le  statut  personnel  est  hors  de  cause,  pu 
n'y  a  plus  de  lien  personnel,  plus  de  débiteur, 
de  créancier;  la  chose  est  enjeu,  donc  le  stat 
réel  (i). 

3O0.  Cette  théorie  des  statuts  personnels  et  réi 
point  trouvé  faveur.  Elle  a  été  répudiée  par  les  ré 
eux-mêmes,  à  plus  forte  raison  par  les  slatutair 
prennent  au  sérieux  le  principe  de  la  personnalité 
Voet,  le  meilleur  des  jurisconsultes  hollandais,  bu 
réaliste  à  outrance,  combat  avec  une  violence  qui 
est  pas  habituelle  les  subtilités  de  Bourgoingne  :t 
mot  dont  il  se  sert.  -  C'est  tromper,  s'écrie-t-il,  oi 
se  tromper  d'une  façon  étrange,  à  moins  que  U 
principes  de  droit  ne  soient  faux,  que  de  croire 
contrat  de  vente  puisse  être  nul  et  que  néanmoins 
dition  ou  l'ensaisiuement  fait  en  vertu  de  ce  contrai 


(1)  BureundUB.    Ad 


iududines  Flandria',    Irai 
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le  la  propriété.  Que  Ton  veuille  bien  me  dire  comment 
tradition  transférerait  la  propriété,  alors  qu'elle  se  fait 
M  cause,  et  il  n*y  a  plus  de  cause  lorsque  le  contrat  est 
L»  Quant  aux  œuvres  de  loi,  elles  ont  pour  but  unique 
donner  de  la  publicité  aux  actes  en  vertu  desquels  la 
Ipriété  se  transmet.  Afin  d*empâcher  que  les  tiers  ne 
int  trompés  par  des  aliénations  clandestines,  les  cou- 
|MB  veulent  que  la  déshéritance  et  Tadhéritance  se 
|nnt  dans  des  formes  solennelles  destinées  à  porter  les 
ptâtions  de  propriété  à  la  connaissance  de  tous  :  corn- 
iit  la  publicité  donnée  à  un  contrat  aurait-elle  pour 
bt  de  transférer  la  propriété,  alors  que  le  contrat  est 
1?  L'hypothèse  inverse  peut  se.  présenter.  L'aliénation 
■t  être  consentie  par  celui  qui  était  capable  d'après  son 
Itut  personnel,  tandis  qu'il  est  incapable  d'après  le  sta- 
I  de  la  situation.  Quel  sera  l'effet  de  l'aliénation^ 
Itorès  le  droit  strict  de  la  réalité  des  coutumes,  on  de- 
tit  l'annuler.  Voet  dit  que  si  on  la  valide,  c'est  par  cour- 
isie  ou  en  vertu  d'une  convention  tacite  intervenue  entre 
I  Etats.  Je  reviendrai  sur  cette  doctrine,  qui  est  aujour- 
kai  assez  généralement  admise.  Dans  le  système  de 
ortoisie,  il  n'est  plus  question  de  droit  (i).  Bourgoingne 
invoque  point  la  comitas;  il  parle  comme  légiste,  et  sur 
terrain  du  droit,  il  faut  décider,  avec  Voet,  que  si  le 
ntrat  est  nul,  la  tradition  ou  la  publicité  ne  sauraient 
w  pour  effet  de  le  valider.  Et,  dans  notre  opinion,  il 
ut  ajouter  que  si  le  contrat  est  valable  en  vertu  de  la 
otume  du  domicile,  la  propriété  est  transférée,  pourvu 
16  les  parties  intéressées  remplissent  les  conditions 
écrites  par  la  loi  territoriale  pour  là  transmission  de  la 
ropriété  à  l'égard  des  tiers. 

Rodenburg,  conseiller  à  la  cour  d'Utrecht,  un  des 
imlleurs  statutaires,  rend  hommage  à  la  science  de 
Sourgoingne  et  à  la  subtilité  de  son  esprit;  mais  il 
étonne  d'autant  plus  de  la  théorie  étrange  qu'il  a  mise 
B  avant  sur  les  effets  de  l'incapacité  et  du  statut  person- 
el.  Quoi,  dit-il,  une  seule  et  même  personne,  dans  un 

(l)  J.  Voet,  Commentarius  ad  Pandectas,  lib.  fV,  tit.  IV,  n^  9. 
I.  20 
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«6ul  et  même  acte,  relatif  à  une  seule  ei  même  cb 
sera  tout  ensemble  incapable  et  capable  !  Le  a 
femme  marié»  seroQt  incapables  de  contracler, 
lion  qu'ils  consentent  sera  nulle,  le  créancier  n'i 
aucune  action  contre  eux,  et  néanmoins  ce  contrat 
valable  à  l'égard  de  ce  même  créancier  et  lui  iraufl 
la  propriété  de  la  chose  vendue  en  vertu  duo  C4| 
nul  (i).  Voilà  une  série  d'impossibilités  juridiques  qw 
essayerait  vainement  de  concilier.  11  y  en  a  encon 
et  ce  n'est  pas  la  moins  gi'ave.  Pourquoi,  dit  Boulk 
la  loi  déclare-t-elle  incapables  les  mineurs,  Isg  k 
mariées,  les  interdits  i  C'est  pour  les  proti?ger  contre 
incapacité  en  leur  défendant  d'aliéner  leurs  iiuiuen 
car,  quant  aux  meubles,  la  conséquence  de  iciir 
nation  n'est  pas  ordinairement  si  considérable  po 
fortune  des  incapables,  et  les  engagements  perso 
qu'ils  ooutractent  ne  sont  de  quelque  importance 
quand  ils  s'exécutent  sur  les  biens  immeubles.  C'est 
principalement  les  fonds  que  le  législateur  a  eoni 
dans  la  matière  de  l'incapacité,  et  c'est  pour  garfUlt 
incapables  que  le  statut  personnel  les  protège  pU 
Et  voilà  que  celte  protection  tourne  contre  eux  1  On 
dit  :  "  Oui,  vous  êtes  incapables,  vous  pourrez  luTi 
la  nullité  de  l'obligation  que  vous  contracterer. 
croirait  que  voilà  leurs  intérêts  pleinement  sauvega 
Non,  ils  seront  dépouillés  de  leurs  biens  immeubi 
partie  la  plus  précieuse  de  leur  fortune,  que  la  loi  1 
surtout  à  leur  conserver.  Boullenois  met  encore  à 
subtilité  juridique  qui  avait  fait  illusion  à  Bourgoi 
Le  légiste  belge  admettait  les  statuts  personnels; 
était  de  principe  que  les  statuts  dépendaient  de  la 
domicile,  et  que  la  loi  de  la  situation  des  biens  ne  f 
habiliter  ni  iuhabiliter  la  personne.  Or,  n'est-ce  pas 
liter  le  mineur  que  de  valider  l'aliénation  qu'il  fait  ? 
goingne  prétendait  que  la  loi  locale  n'affectait  pas  l 
sonne,  qu'elle  ne  faisait  que  la  placer  dans  une 

(I)  Rodenburg,  T'aci 

nari  de  jtire  guod  orilui 

1653,  Ut.  U,  c.  I,  §  I,  p.  28,  Bqq.) 
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liOQ  qui  convenait  à  la  qualité  des  biens.  N'est-ca 
p  payer  de  motsj  Quoi!  voilà  un  mineur,  incapable 
tat,  qui  vend  un  immeuble;  il  n'a  pas  la  capacité 
aer.  et  néanmoins  vous  déclarez  la  vente  valable  à 
d  de  l'acquéreur;  donc  vous  donnez  au  mineur  une 
ne  capacité  qu'il  n'avait  point,  et  une  capacité  qui 
id  à  tous  ses  biens  immeubles,  et  cette  capacité,  c'est 
.dâ  la  situation  qui  la  lui  donne ,  partant  elle  l'habi- 
pît  cocameut  la  loi  de  la  situation,  loi  réelle  qui  n'a 
le  autorité  sur  la  personne,  peut-eUe  la  rendre  capa-  ' 
l'incapable  qu'elle  est  (i)  { 

réfutation  est  complète.  Ce  qui  a  égaré  le  subtil 
B,  c'est  qu'il  voulait  à  toute  force  maintenir  l'auto- 
[u  statut  réel,  et  comme  il  admettait  que  le  statut 
miel  suivait  l'incapable  partout, de  même  que  la  plaie 
le  la  coq)s,  il  s'est  trouvé  engagé  dans  une  inextri- 

dîfl^ulté  :  comment  concilier  la  réalité  du  statut  de  i 
nation  des  biens  avec  la  personnalité  du  statut  de  la  ' 
îité?  Bourgoiûgue  crut  trouver  la  solution  d'un  pro- 
B  insoluble,  eo  limitant  le  statut  de  l'incapacité  aux 
ations  personnelles  contractées  par  l'incapable,  tout 
)imant  au  contrat  les  effets  réels  concernant  la  trans- 
B  de  la  propriété.  C'était  diviser  ce  qui  est  indivisible, 
seule  et  même  volonté.  Chose  remarquable!  cette 
reQce  entre  le  lien  d'obligation  et  la  transmission  du 
,  r6el,  sur  laquelle  roule  toute  l'argumentation  de  I 
igoingpe.  était  une  disposition  du  droit  romain  qui  ' 
uait  pas  â  l'essence  des    choses  ;  elle  a  disparu  de 
t  législation  qui  donne  au  contrat  l'effet  de  transfé- 
K  propriété,  de  sorte  que,  sous  l'empire  du  code  civU, 
isonnement  de  Bourgoingne  devient  impossible.  C'est 
eniier  argument  qui  vient  renverser  l'échafaudage  de 
ilitâs  du  légiste  belge.  Si  on  l'écoutait.  tous  les  statuts  ^ 
leot  aujourd'hui  réels,  puisque  l'obligation,  aux  termes 
)de  civil,  engendre  le  droit  réel  et  toul  ce  qui  tient  au  j 
.  réel  dépend  du  statut  de  la  situation.  Il  faut  dire, 
lotraire,  que  tout  statut  où  la  volonté  de  l'homme  est 

lis,  TntU  des  ilalutt,  i-  I,  p.  132. 
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eojeu  est   personoel,  quand  même   il  aurait  des  effi 
réels,  car  la  volonté  humaine  eat  ce  qu'il  y  a  de  plus 
spnnel  au  monde. 


Ur.  Paul  VoeL  Le  système  de  la  réalité  absohia. 

!HO.  Paul  Voet  a  écrit  un  traité  sur  les  statuts  et  lea 
■allit.  Cela  lui  donne  l'air  d'un  chef  d'école  et, en  un  c« 
tain  sens,  il  l'est.  Quoiqu'il  admette  les  statuts  persa 
nels,  sa  doctrine  tend  à  les  annuler  et,  par  suite,  il  abM 
tit  au  réalisme  absolu.  PaulVoet  a  transmis  cet  héril:^ 
à  sou  tils  Jean, qui  est  bien  supérieur  à  son  père,  coou 
jurisconsulte,  et  sa  théorie  règne  aujourd'hui  à  peu  pri 
en  souveraine  dans  le  monde  des  faits.  C'est  la  seule  nd 
son  pour  laquelle  j'inscris  le  nom  de  Paul  Voet  dans  cell 
esquisse  historique;  par  lui-même,  son  traité  est  dfi  ni 
diocre  valeur. 

Le  traité  de  Voet  comprend  trois  cent  seize  pages;: 

consacre  cent  seize  à  une  introduction  ,  véritaH 
icyclopédie,  où  il  parle  de  tout,  sauf  de  l'histoire  d 
statuts  qui  aurait  été  plus  intéressante  que  le  droit  à'ïî 
et  le  droit  sacré,  le  droit  naturel  et  le  droit  de»  gffl" 
Paul  Voet  entre  en  matière  en  déânlssant  les  statuts  ; 
définition  qu'il  donne  du  statut  personnel  est  très  résilie 
tive,  ce  qui  révèle  déjà,  la  tendance  de  l'auteur.  Poarqi 
le  statut  soit  personnel,  il  faut  qu'il  régie  l'état  de  la  pa 
sonne;  l'auteur  entend  par  là  l'état  universel,  par  eiaa 
pie,  la  minorité ,  la  majorité ,  l'interdiction  ;  c'est  r^jeU 
dans  la  classe  des  statuts  réels  tous  ceux  qui  atfecUÔit, 
la  vérité,  l'état  de  la  personne,  mais  seulement  sous  B 
certain  rapport,  en  lui  permettant  ou  en  lui  défendant!! 
acte  particulier.  Il  cite  comme  exemple  le  statut  qui  p  ' 
hibe  les  libéralités  entre  époux.  Nous  avons  déjà  r 
contré  des  débals  sur  la  nature  de  ce  statut  :  es 
personnel  ou  réel î  La  controverse  dure  toujours;  Vo* 
la  tranche  par  sa  définition  :  le  statut  ne  dispose  pu  4 
l'état  universel  des  époux,  donc  il  n'est  pas  persomiel; 
leur  défend  seulement  de  se  faire  des  libéralités,  ce  qui 
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>port  aux  biens  plutôt  quà  la  personne  >  i*.  Si  Fou  admet 
définition  de  Voet,  la  chose  est  éTidente;  mais  quelle 
;  la  raison  de  cette  définition  restrictive?  Pourquoi 
it-il,  pour  qu  un  statut  soit  personnel,  qu'il  rè^e  Fétat 
iversel  de  la  personne  i  Le  légiste  hollandais  ne  répond 
s  à  ces  questions.  CTest  cependant  le  point  essentiel, 
lire  des  définitions  arbitraires  que  Fon  pose  comme 
iomes,  c*est  admettre  de  prétendues  vérités  qu'il  fau- 
•il  commencer  par  prouver.  Or,  je  cherche  vainement 
raison  de  la  différence  que  Fauteur  établit  entre  Fétai 
prersel  et  Fétat  particulier  des  personnes  ;  c'est  toujours 
lat  qui  est  en  cause,  et  dès  qu  Û  s*agit  de  Fétat  et  d*une 
rtaine  capacité  ou  incapacité  qui  en  résulte,  on  se  trouve 
k  pleine  personnalité.  Qu'importe  que  Fétat  particulier 
k  en  vue  les  biens  de  la  personne  :  n  en  est-il  pas  de 
Bme  de  Fétat  général  ?  L*état  de  minorité  n  est-il  pas 
ibli  précisément  à  raison  des  biens  du  mineur  ?  Et  si  la 
i  veut  que  les  aliénés  soient  interdits,  n'est-ce  pas  exclu- 
rement  pour  les  empêcher  de  se  ruiner  eux  et  leurs 
nulles?  Il  faudrait  donc  dire  que  l'interdiction  forme  un 
Itnt  réel  ?  A  vrai  dire,  Paul  Voet  n'a  d'autre  raison  de 
streindre  le  statut  personnel  à  Fétat  général  de  la  pér- 
oné, sinon  qu'il  ne  veut  pas  de  statut  personnel,  ou,  ce 
i  revient  au  même,  dans  sa  doctrine,  le  statut  person- 
d  est  un  statut  nominal;  ce  qui  domine,  c'est  le  statut 

SI  1 .  11  ne  suffit  pas  de  reconnaître  Fexistence  des 
ituts  personnels,  Fessent iel  est  de  voir  quels  effets  on 
or  attribue.  Bourgoingne  admet  aussi  le  statut  person- 
li,  et  quand  il  compare  le  statut  d'incapacité  à  la  plaie 
û  affecte  le  corps,  on  croirait  que  le  statut  suit  la  per- 
wrne  partout  et  a  eflfet  partout.  Il  n'en  est  rien,  comme 
»  viens  de  le  dire  (n**  303)  ;  à  force  de  subtiliser,  le  sub- 
ll^ste  fait  presque  disparaître  la  plaie  et  le  corps  paraît 
lin  ainsi  que  Fâme,  quoique  F  un  et  Fautre  soient  ma- 
ndes. Voyons  quels  sont  les  effets  que  Paul  Voet  donne 
n  statut  personnel. 

(l)  P.  Voet,  De  statiUis,  »ect.  IV,  cap.  2.  n®  5,  p.  122  (édit.deBruxeUei», 


ces  Etudes.  L'état  général  de  chaque  persoi 
réglé  par  le  statut  du  domicile;  telle  est  li 
tous  les  statutaires,  Porte-t-elle  cet  état  avec 
où  elle  se  trouve?  Tous  les  statutaires  le  diseï 
comparaisons  de  l'état  d'incapacité  avec  la  le 
une  plaie  pour  marquer  que  l'étal  «e  confond 
sonne,  d'où  suit  que  la  personne  ne  saurait 
avoir  un  état  différent  de  celui  que  lui  donn 
personnel.  Est-ce  ainsi  que  Voell'enlend?  N< 
est  question  de  biens.  Sans  doute,  le  mineur  i 
à  son  statut  personnel  quant  aus  biens  siti 
territoire  du  statut,  il  ne  pourra  pas  aliéner 
territoire  les  biens  qu'il  y  possède;  celaest  d'êv 
que  faut-il  dire  des  biens  situés  ailleurs?  le; 
table  siège  de  la  difficulté  ;  le  légiste  hollani 
pas  à  répondre,  comme  si  c'était  un  axiome,  (| 
personnel  ne  s'étend  pas  aux  biens  immobilie 
du  territoire.  Demandez-lui  ses  raisons,  il  voi 
lois  romaines  dans  une  matière  sur  laquelli 
raaines  sont  muettes,  ou  s'il  allègue  des  arg 
manière  des  légistes.ce  sont  encore  de  prélen 
fondés  sur  des  lois  romaines  et  sur  le  tém^ 
interprètes.  Aucun  statut,  dît  Voet.  de  qu 
qu'il  soit  conçu,  personnel  ou  réel,  ne  s'éleaa 
ritoire  de  celui  de  qui  il  émane.  La  raiso^H 
Etats  jouissent  d'une  indépendance  abst  ' 


LES  RêAUSTBS  BELGES  ET  HOLLANDAIS.  455 

,  ï'argamentation  de  Voet  implique  que  la  souveraî- 
l  territoriale,  en  ce  sens  que  les  immeubles  qui 
ait  le  territoire  sont  soumis  à  la  puissance  esclu- 
i  loi  du  territoire.  Est-ce  là  la  vraie  notion  de  la 
ftlé?  Telle  est  la  question  qui  domine  tout  le  dé- 
I  légiste  hollandais  n'en  dit  pas  un  mot,  toujours 
ibitude  des  dogmatiseurs  qui  procèdent  par 
lûDl  la  vérité  leur  parait  évidente.  Mais  l'évidence 
tre  admise  que  lorsqu'il  y  a  des  raisons  évidentes, 
t  ne  discute  pas  même  la  nature  et  la  portée  du 
r  souverain.  Hâtons-nous  d'ajouter  qu'il  ne  faut  pas 
1  grief  à  l'auteur  ;  la  question  n'était  pas  née. 
rt-il  que  l'argumentation  qui  paraissait  invin- 
:tà  tous  les  réalistes  repose  sur  un  fondement 
.  J'en  ai  déjà  touché  un  mot  et  j'y  reviendrai. 
tDiDeur  vend  des  immeubles  assis  dans  une  coutume 
rés  laquelle  il  serait  majeur  et,  partant,  capable  d'alié- 
.  La  souveraineté  est-elle  intéressée  à  ce  qu'une  per- 
se incapable  eu  vertu  de  son  statutsoit  reconnue  comme 
ible?  Non,  certes.  Donc  la  loi  peut,  sans  compro- 
tro  son  autorité  souveraine,  abandonner  le  règlement 
intérêts  au  statut  personnel,  lequel  est  seul  com- 
mt  pour  décider  si  les  personnes  sont  capables  ou  inca- 
les. 

lis.  Le  réalisme  de  Paul  Voet  trouva  un  adversaire, 
'ftfaâm  van  Wesel.  La  critique  ne  porte  pas  sur  les 
icipes,  l'auteur  se  borne  à  discuter  une  question  spé- 
,  celle  de  l'interdiction  pour  cause  de  prodigalité  (i), 
a  discussion  n'est  pas  très  sérieuse.  Il  ne  vaudrait  pa9 
leine  de  s'y  arrêter  si  elle  n'avait  donné  occasion  à 
l  de  défendre  sa  doctrine  en  la  développant  plus  qu'il 
'avait  fait  dans  son  traité  des  statuts  (s).  ^  Aucun  sta- 
dll-il,  de  quelque  nature  qu'il  soit,  ne  s'étend  hors  àa 
îtoire  de  celui  qui  l'a  porté,  ni  directement,  ni  par  voie 

AfanibBiD  M  Wi-ael,  Commenlariut  ad  navtUiu  ttttrajiHiinas  eonititM- 
(.  art.  Xlll.  n-"  27  si  t8  {Opéra,  p.  lOd  et  107.  M.  da  Oaod.  17»). 
P.  Vo*t,  Afo&iKu»)  *t  immoMium  ttatura.f.  11^120,  mb.  Xll  {idit. 

— "  nu(. 
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de  conséquence  (i).  "  Ces  derniers  termes  font  alluai 
aux  glossateurs  et  aux  statutaires  qui  les  suivent; 
avouaient  que  le  statut  personnel  ne  pouvait  dépaâserfl 
territoire,  mais  ils  prétendaient  que  le  statut  de  l'iiiM 
cité  ou  de  la  capacité  nagissait  sur  les  biens  que  par  \\ 
de  conséquence.  Les  partisans  de  la  personnalité  p 
mal  la  question,  aussi  bien  que  les  défenseurs  de  L 
lité;  ils  semblaient  même  reconnaître  qu'aucun  aUtutl 
pouvait  dépasser  le  territoire,  Voet  a  raison  de  direqi 
si  cela  ne  se  peut  directement,  par  cela  même  k  clui 
est  impossible  indirectement  et  par  voie  de  conséquew 
Où  est  la  raison  pour  laquelle  un  souverain,  qui  nedi 
aucune  obéissance  à  un  statut,  admettrait  l'autorité  de< 
statut  et  reconnaîtrait  ainsi  une  souveraineié  étrangèce 
11  n'y  a  rien  à  répondre  à  Voet  sur  le  terrain  de  la  som 
raineté  territoriale;  les  défenseurs  de  la  persoDDsItt 
auraient  dû  attaquer  le  principe  même  des  réalistes,  c'a 
à-dire  l'idée  qu'ils  se  faisaient  de  la  souveraineté,  et  H 
n'y  songeaient  point. 

Dans  sa  réponse  à  van  Wesel.  Voet  fait  une  comparu 
son  qui  touche  à  la  vraie  difficulté.  Un  jugement,  dit-il 
n'a  pas  de  plein  droit  etfet  en  pays  étranger.  Pourquoi 
Parce  que  le  jugement  peut  être  inique.  Et  n'en  est-il  M 
de  même  des  statuts?  Sans  doute,  mais,  dans  ce  cas.  Ù\ 
a  un  intérêt  social  en  cause,  aucun  Etat  n'étant  tenu  d 
prêter  la  main  à  l'iniquité.  Il  faut  dire  qu'il  y  a  plus  qu'ui 
intérêt,  c'est  un  devoir  pour  chaque  Etat  de  ne  pas  accoP 
der  son  appui  à  la  violation  de  la  justice,  et  c'est  ausâtt 
devoir  pour  lui  de  ne  pas  donner  effet  à  une  loi  qui  ébrut 
lerait  les  fondements  de  l'ordre  social.  Voilà  les  vraiîfbn 
déments  de  la  réalité  et  de  la  souveraineté.  Par  coDlrt 
quand  un  jugement  est  conforme  à  la  justice,  le  jag 
étranger  en  permet  l'exécution;  il  doit,  à  plus  forte  l» 
■  9on,  autoriser  l'application  d'une  loi  de  pur  ÎQtérét  pttt' 


_  *  (1)  C'est  à  pen  ptéa  la  formate  de  Vander  Muelea.  Dueitio 
Mupar  famoaissima  quivHione.  p.  108  :  •■  AbsoluU  el  tUimltaU  t  . 
vareor,  wilt-um  statutum  ultra  ttrritoHiimv(m  twis  erercer»  jiou*iiti^ 
que recti«s[me  tocalia  vocari,  cum  omnia  locatU  potetta»  l«rriloril  l*"** 
Circuroscripta  si  t.  - 
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ne  blesse  en  rien  les  droits  de  la  société.  Voet  est 
îord,  mais,  dit-il,  cela  se  fait  par  courtoisie,  aucun 
de  droit  n'oblige  l'Etat  étranger.  Quoi  !  il  n'y  a  aucun 
de  droit  entre  les  hommes  et  les  peuples  !  Voilà  jus- 

'où  va  le  principe  de  la  souveraineté  territoriale.  La 
dence  se  révolte  contre  une  doctrine  qui  fait  dire  au 

iverain  :  «  Le  jugement  dont  vous  demandez  Texécu- 
est  juste,  mais  il  ne  me  plaît  pas  d'en  permettre  l'exé- 

tion;  je  suis  le  maître  chez  moi.  Le  statut  que  vous  in- 
lez  déclare  le  mineur  incapable  ;  il  me  plaît  à  moi  de 

permettre  d'aliéner  ses  héritages  et  de  se  ruiner;  je 
le  maître  et  je  n'ai  de  compte  à  rendre  à  personne. 

courtoisie  que  vous  invoquez  me  laisse  libre  d'agir 

ime  je  l'entends,  et  j'use  de  ma  liberté.  99  Que  des  peu- 
barbares  tiennent  ce  langage,  soit.  Mais  que  des 
insultes  le  mettent  dans  la  bouche  de  peuples  civi- 
i,  cela  ne  témoigne  guère  pour  la  civilisation  au  nom 
ie  laquelle  ils  parlent. 

IV.  Jean  Voet  et  ffuber,  La  doctrine  de  la  courtoisie  ou  de  Vintérét. 

SIS.  Jean  Voet  est  peu  connu  en  France.  Dans  nos 

Krovinces,  il  a  toujours  joui  d'une  grande  autorité  et  à 
iste  titre  ;  il  unit  l'esprit  pratique  au  bon  sens  et  à  la 
•dence;  à  tous  égards,  on  peut  le  comparer  à  Pothier,  et 
31  lui  est  supérieur  par  la  beauté  de  la  forme  ;  son  lan- 
gage est  d'une  clarté  limpide  et  son  élégance  est  sans 
affectation.  Bien  que  son  ouvrage  porte  le  titre  de  Com- 
mentaire sur  les  Pandectes.ce  n'est  pas  un  traité  exclusi- 
vement romain  ;  il  tient  grand  compte  du  droit  coutumier  : 
c'est  leconflit  si  fréquent  dans  l'ancienne  jurisprudence  en- 
tre les  diverses  coutumes  qui  l'a  engagé  à  ajouter  au  titre  VI 
du  livre  premier,  une  deuxième  partie  traitantdesstatuts(i), 
0t  il  revient  souvent  sur  ces  matières  difficiles.  Pour  la 
science  du  droit  international  privé,  Jean  Voet  a  une 
importance  capitale;  il  est  réaliste  décidé,  mais  il  n'entend 

(1)  Voet,  Commentarius  ad  Pandectas,  t.  I,  p.  38  (édition  VI,  La  Haye, 
1734). 


sue  ue  régler  le   coiiiiii   ues    lui»    par    ues    uuu 

Dans  mon  opinion,  il  se  trompe  comme  théorie 
le  praticien  a  raison  ;  il  a  vu  clairement  l'inan 
doctrine  des  statuts  au  point  de  vue  pratique  ;  c( 
duit  â  nier  lexistence  d'un  droit  civil  internai 
â  demander  qu'il  soit  réglé  par  des  traités.  On 
qu'il  y  ait  des  principes  certains  pour  décider  lei 
tés  que  fait  naître  la  diversité  des  lois,  mais  on  r 
nier  que  les  difficultés  existent  et  qu  elles  demai 
solution.  La  courtoisie  n'est  pas  un  principe  ni 
tion  ;  c'est  le  motif  qui,  selon  Voet,  engage  les 
donner  effet  à  des  lois  étrangères  ;  mais  quel  es 
et  jusqu'où  s'étend-il?  La  courtoisie  ne  donne  poi 
ponse  à  cette  question.  C'est  le  côté  faible  de  la 
de  J.  Voet;  il  tient  à  son  réalisme. Les  réalistes 
tant  qu'ils  le  peuvent,  l'application  des  lois  étr 
tandis  que  ces  lois  ont,  dans  notre  science,  la  mé 
rite  que  les  lois  nationales.  Ce  qui  a  égaré  Voei 
particularisme  hollandais,  on  peut  dire  belge, 
nous  sommes  frères  »  et  nous  partageons  avec  i 
du  Nord  cet  esprit  communal  et  provincial  qui  d 
ficilement  ouverture  à  un  droit  cosmopolite.  Vc 
cependant  dans  un  siècle  qui  poussait  le  cosmo 
jusqu  à  l'excès,  mais  le  professeur  de  Leyde  est 
dehors  de  ce  mouvement  ;  il  n'y  a  pas  chez  lui  i 
de  l'esprit  philosophique  qui  entraînait  l'humai 
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lé^  la  pafôle,  sauf  à  le  combattre,  tout  en  reconnaissant 
M  que  le  réalisme  peut  avoir  de  Intime. 

S 14.  Yoet  accepte  la  division  traditionnelle  des  sta- 
tuts en  personnels  et  réels;  quant  aux  statuts  mixtes, 
VnoÉ  les  laissons  provisoirement  de  côté.  Les  autorités 
m'il  cite  font  connaître  sa  tendance  :  c'est  d'Argentré 
ita  tête,  puis  les  réalistes  belges,  hollandais  et  aile- 
hands,  Bourgoingne,  Paul  Voet,  Rodenburg,  Maevius. 
Sa  définition  du  statut  personnel  est  moins  restrictive  que 
Mie  de  Paul  Voet  :  pour  qu'un  statut  soit  personnel,  il 
fttit  qu'il  règle  l'état  universel  de  la  personne;  mais 
|)iiand  même  il  serait  question  de  biens  dans  un  statut,  il 
it  laisse  pas  d'être  personnel  si  le  but  principal  du  légis- 
lateur a  été  de  régler  l'état  de  la  personne  et  l'incapacité 
OU  la  capacité  qui  y  est  attachée.  Le  statut  est  réel  quand 
Q  a  principalement  en  vue  les  biens,  quand  même  il  y 
ttfait  question  de  personnes.  Dans  l'application,  Voet  réa- 
he  tous  les  statuts  sur  lesquels  il  y  avait  controverse  : 
les  statuts  de  succession,  de  communauté,  de  libéralités 
Mitre  époux,  ainsi  que  les  testaments  (i). 

On  voit  que  la  définition  et  la  qualification  des  statuts 
est  assez  indiflTérente  ;  l'essentiel  est  de  savoir  quels  sont 
les  effets  que  l'on  y  attache.  Voet  déclare  que,  sous  ce  rap- 
port, il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les  diverses  espèces 
de  statuts  ;  aucun  n'a  d'effet  par  lui-même  hors  du  terri- 
toire de  celui  qui  l'a  porté  et  contre  la  volonté  du  législa- 
teur sur  le  territoire  duquel  on  voudrait  l'appliquer.  La 
souveraineté  étant  territoriale,  les  lois,  expression  de 
rautorité  souveraine,  ne  peuvent  avoir  d'effet  que  dans  le 
territoire  sur  lequel  s'étend  l'autorité  du  isouverain.  Et  si 
le  souverain  s'oppose  à  ce  qu'on  applique  dans  ses  Etats 
ttne  loi  étrangère,  qui  pourrait  avoir  la  prétention  de  l'y 
contraindre  (2)?  Cela  est  d'évidence,  mais  est-ce  bien  là 
1a  vraie  difficulté ?Leâ  Etats  sont  souverains,  mais  qu'est^ 
<î8que  la  souveraineté?  Est-ce  le  pouvoir  illimité  du  sou- 
verain de  faire  ce  qui  lui  plaît  et  de  ne  pas  faire  ce  qui  lui 


(1)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pafs  II,  ii»«  2  et  3  (t.  I.  p.  39). 

(2)  Voet,  Ub.  I,  tit.  IV,  par»  II,  n"  5  (t.  I.  p.  39). 
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déplaît?  Voet  semble  le  croire;  on  dit,  en  effet,  quek  ' 
peuples  vivent  entre  eux  dans  Tétat  de  nature,  çt  dam 
Tétat  de  nature,  comme  le  dit  Hobbes,  lliomme  est  m 
loup  pour  rhomme.  Qui  s'aviserait  de  parler  de  droit  dam 
un  pareil  état  de  choses?  Entre  les  loups,  il  n'y  a  point  de 
droit.  Et  s'il  n'y  a  point  de  droit  entre  les  nations,  pour- 
quoi Voet  écrit-il  un  traité  sur  les  statuts,  ce  que  noos 
appelons  aujourd'hui  le  droit  international  privé?  Voet  a 
un  mot  caractéristique  pour  marquer  la  nature  de  la  piûs- 
sance  souveraine  sans  limite  ni  mesure  ;  il  l'appelle  sum- 
mum jus,  ce  qui,  disent  les  jurisconsultes,  est  synonyine 
de  summa  injuria.  Voet  convient  qu'à  la  rigueur  chaque 
peuple  peut  user  de  ce  summum  jus  en  faisant  valoir  sob 
autorité  mordicus  (i),  sans   restriction  et   sans  méDag»» 
ment  ;  mais  il  a  soin  d'ajouter  quousque  potest.  En  effet, 
l'Etat  qui  veut  user  de  son  droit  mordicus  se  trouve  eo 
face  d'autres  Etats  qui  ont  aussi  leur  droit  mordicus;  de 
là  d'inévitables  conflits.  L'histoire  en  est  pleine,  et  c'est 
la  force  qui  les  décide.  En  sera-t-il   de  même  dans  la 
sphère  des  intérêts  privés?  Ici  la  justice  décide,  car  il  y  a 
des  tribunaux.  Comment  jugeront-ils?  D'après  le  droit 
mordicus?  Ce  serait  la  force  sous  couleur  de  droit;  or,  les 
idées  de  force  et  de  droit  s'excluent.  Que  restera-t-il  dans 
la  théorie  de  la  souveraineté  illimitée?  Une  justice  sans 
règle,  c'est-à-dire  pas  de  justice.  Voet  dit  qu'il  se  propose 
de  déterminer  la  nature  et  les  effets  des  statuts  d'après  la 
raison  naturelle  (2).   S'il  avait  procédé  ainsi  en  parlant 
de  la  souveraineté,  il  aurait  avant  tout  recherché  quelle 
est  l'essence  de  la  souveraineté,  son  but,  son  étendue,  et  ' 
il  se  serait  convaincu  que  toute  puissance  humaine,  que 
dis-je?  même  la  puissance  divine  ont  une  règle  et  une 
mesure.  La  souveraineté  illimitée ,  de  même  que  le  pré- 
tendu  état  de   nature  où   l'homme   est   un   loup  pour 
l'homme,  sont  de  vaines  abstractions  qu'il  serait  bon  de 
laisser  de  côté  quand  il  est  question  de  droit,  c'est-à-dire 
de  la  vie  réelle. 

(1)  Voet,  lib.  1,  tit.  IV,  pars  II,  n»  l(t.  I,  p.  381 

(2)  Eœ  ipsis  juris  etrationis  naturalis  principiis,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II, 
no  1  (t.  I,  p.  38). 
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15.  En  disant  qu'aucun  statut,  lïlt-il  personnel,  n'a 
[et  hors  du  territoire,  Voet  détiuit  la  distinction  des 
car  il  assimile  le  statut  personnel  au  statut  réel 
ses  effets.  A  partir  des  glossateurs  qui,  les  pre- 
it  admis  un  statut  personnel,  tous  les  statutîiires, 
réalistes,  d'Argentié,  Bourgoingne,  Christyn, 
it  que  lo  statut  personnel  est  tellement  attaché  à 
le  qu'il  en  est  inséparable  ;  les  uns  disent  qu'il 
■ent  aux  os,  les  autres  le  comparent  à  une  plaie 
la  lèpre.  Le  code  Napoléon  a  reproduit  la  doctrine, 
■sacrée  par  une  tradition  séculaire,  en  disposant  que 
B8  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes 
jîsseul  les  Français,  même  résidant  en  pays  étranger  » 
t  3).  Voet  demande  aux  partisans  de  la  personnalité 
I  itatuts  comment  ils  s'y  prendront  pour  donner  force 
Btatut  personnel  en  pays  étranger?  Est-ce  que  par  ha- 
td  le  statut  personnel  ne  tient  pas  sou  autorité  de  la 
usauce  du  souverain?  A-t-il  en  lui  une  puissance  unî- 
reelle  qui  lui  permette  de  s'étendre  sur  le  monde  entier? 
d  lui  a  donné  cette  force  singulière  ?  Tout  statut  est 
e  loi.  et  la  loi  n'a  pas  plus  d'autorité  que  le  législateur 
6  l'a  portée.  Et  ou  est  le  législateur  qui  ait  le  pouvoir  de 
re  des  lois  obligatoires  pour  tous  les  peuples?  Le 
^llateur  français  décide  que  le  Français  sera  ma- 
nr  k  vingt  et  un  ans,  même  à  l'étranger.  Mais  si  la  loi 
ipays  où  il  réside  ne  reconnaît  pas  cette  majorité,  que 
r»-t-ilî  Se  prévaudra-il  de  la  loi  française?  On  lui  re- 
ndra que  l'autorité  de  la  loi  française  expire  aux  fron- 
Sres  de  la  France.  Que  l'on  veuille  bien  me  dire, 
Uutnde  Voet,  ce  que  devient  alors  la  personnalité  du 
itat  de  majorité  (i)  ?  ~ 

Les  statutaires  invoquent  le  droit  romain.  Voet  aurai 
le  récuser,  puisque  les  jurisconsultes  de  Rome  i 
lent  la  théorie  des  statuts.  11  a  une  autre  réponse  égaUi 
it  péremploire.  L'autorité  du  tuteur,  nommé  à  Roms 
Iteod,  il  est  vrai,  sur  tous  les  biens  du  pupille,  que]l| 
Boit  leur  situation.  Mais  de  quels  biens  s'agit-il? 


t,  Ub.  I,  lit.  IV,  pan  II,  ii<  7  (1. 1,  p.  '10). 
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biens  situés  dans  l'empire  romain  ;  or,  l'autorité  da  la  loi 
et  du  magistrat  couipreud  naturellement  tout  le  lerritoirft. 
Est-ce  que  les  jurisconsultes  romains  disent  que  le  tuWf, 
aura  le  droit  d'administrer  les  biens  de  sou  pupille  situti 
hors  de  l'empire?  Ils  ne  prévoient  pas  mâme  cette  hjj*- 
thèse.  Aujourd'lini,  au  contraire,  il  s'agit  de  savoir  si 
loi  française  qui  règle  l'état  du  mineur  aura  elTet  oa  An- 
gleterre, en  Allemagne,  en  Russie?  Faut-il  demandera 
le  roi  de  France  est  empereur  et  maîl  re  du  monde  (  Et  si 
ne  l'est  point,  de  quel  droit  la  loi  qu'il  fait  seraiVaSl 
obligatoire  pour  les  tribunaux  anglais ,  allemands 
russes  (i)  î 

11  y  a  de  l'iroaie  dans  l'interpellation  que  Voet  adre«|( 
aux  statutaires,  11  est  vrai  que  ceux-ci  ne  se  préocci 
point  de  la  difficulté  pratique  que  soulève  l'applii 
à  l'étranger  du  statut  personnel.  Ils  décident  en  tiïéaât 
que  l'état  de  la  personne  est  indivisible,  que  l'homme  U 
saurait  être  tout  ensemble  majeur  et  mineur,  majeur 
la  coutume  de  son  domicile,  mineur  dans  la  coutume  dt 
la  situation  des  biens.  D'Argentré,  Bourgoingne  PS 
demandent  pas  si  le  souverain  du  pays  où  les  bieos  K 
situés  pourrait  s'opposer  à  l'applicatiou  du  statut  pers(H^ 
nel  ;  dans  leur  opinion,  le  cas  ne  pouvait  se  présenW 
pour  les  immeubles,  puisqu'ils  soumettaient  les  btetf 
immobiliers  au  statut  de  la  situation,  de  prâl'ôrencii  41 
statut  du  domicile  ;  restaient  les  obligations  et  les 
d'administration  pour  lesquels  ils  invoquaient  pw 
lûgie  le  droit  romain.  Quant  aux  statutaires  qui  éiendaiflOl 
aux  biens  situés  hors  du  territoire  les  effets  di 
personnel,  ils  se  couleutaienl  aussi  de  décider  en  lifi» 
cipe  que  ledit  statut  avait  action  sur  les  biens  par  TOt«d* 
conséquence;  ils  ne  supposaient  pas  que  le  souverain ili' 
lieuoùles  biens  sont  situésymettrait  obstacle;  s'ils  avUMl 
prévu  la  résistance,  ils  auraient  cerlainemeut  répondu 
comme  Voet  que  le  souverain  est  maUre  chez  lui,  pana 
que  les  jurisconsultes  admettaient  tous  que  la  siiuverû- 
S  était  absolue;  c'est  une  doctrine  écrite  dans  les  iesM 

}  Voet.  lib.  1,  lit.  IV,  pari  II,  n-  8  (t.  I.  p.  41), 
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'omains,  et  les  interprètes  concoururdiit  malheureusement 
i  la  répandre  dans  Tordre  politique  (i).  Si  là  souveraineté 
Bst  absolue,  il  va  sans  dire  que  la  loi  territoriale  peut 
l'opposer  à  l'application  d  un  statut  personnel  étranger. 
Notre  question  revient  toujours  :  la  souveraineté  est-elle 
Illimitée?  Voet  l'admet  sans  discussion,  puisqu'il  décide 
qa'en  droit  strict,  chaque  peuple  peut  exercer  son  pouvoir 
souverain  jusqu'au  bout,  mordicus. 

Sttt.  D'Argentré,  quoique  vivant  dans  une  province 
Ott  toutes  les  coutumes  étaient  réputées  réelles,  n'hésite 
pas  à  admettre  la  personnalité  des  statuts  qui  règlent 
Détat  d'une  personne  et  la  déclarent  capable  ou  incapable, 
Boorgoingne  abonde  dans  cet  ordre  d'idées.  Pourquoi  tel 
statut  fixe-t-il  la  majorité  à  vingt  et  un  ans  et  tel  autre  à 
^gt-cinq?  Est-ce  par  caprice,  et  faut-il  dire  que  la  justice 
Jbomaine  change  d'une  rive  à  l'autre  d'un  fleuve?  Non;  les 
conditions  physiques,  morales,  politiques  avancent  ou 
ntardent  l'époque  de  la  capacité.  Quelle  est  l'autorité 
compétente  pour  apprécier  les  mille  et  une  circonstances 
qoi  déterminent  l'état  et  la  capacité?  Certes  le  souverain 
da  domicile  :  qu'est-ce  que  la  situation  des  biens  assis 
1^908  d'autres  climats  a  de  commun  avec  la  capacité  de 
Ollai  à  qui  ils  appartiennent?  Et  l'on  veut  que  celui  qui 
€tt  majeur  d'après  son  statut  personnel  et  pleinement 
<^ble  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  soit  réputé  inca- 
pÂ\»  là  où  ses  biens  sont  situés  ?  Les  statutaires  crient 
â  l'absurdité,  et  il  y  a  de  quoi.  Qu'est-ce  que  Voet  leur 
fj^nd  ?  D'abord,  que  les  souverains  des  lieux  de  la  situa- 
tiôa  sont  les  maîtres.  Mauvaise  réponse,  car  il  ne  s'agit 
plos  de  ce  que  peut  le  souverain,  mais  de  ce  qui  est  rai- 
«onnable  ou  absurde.  Et  est  ce  que,  par  hasard,  une 
càose  cesserait  d'être  absurde,  parce  que  le  législateur 
Taorait  voulue?  Voet  a  une  autre  réponse.  L'unité  du 
droit  serait  sans  doute  préférable,  dit-il;  mais  cette  unité 
93uste-t-elle  dans  la  doctrine  des  statutaires  ?  Une  succes- 
ion  s'ouvre  ;  les  biens  sont  situés  dans  des  coutumes  di- 


(1)  Voyez  mes  Etudes  sur  l histoire  de  Vhumanité^  t.  Vil  (Ja  Féodalité 
l'Eglise),  p.  559  et  saiy.  de  la  2«  édition. 
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verses,  contraires;  réglera-t-on  la  situation  des  bi 
d'après  la  loi  unique  du  domicile?  Non,  pour  chaque  ti 
situé  dans  une  coutume  différente,  il  y  aura  une  success 
diverse.  Voilà  bien  le  comble  de  l'absurdité.  Une  sa 
personne  peut-elle  avoir  trois  ou  quatre  patrimoines  ré 
par  des  coutumes  contraires  î  Chacun  des  biens  lef 
sentera-t-il  la  personne  du  défunt  d'une  manière  dîvw 
La  personne  sera-t-elle  déchirée  en  trois  ou  quatre  qit 
tiers,  sans  quelle  cesse  néanmoins  d'être  une  seula 
même  personne?  Autant  de  questions,  autant  d'absurdii 
Si  vous  voulez  éviter  l'absurdité,  dit  Voet  aux  slatutail 
il  faut  que  vous  soyez  conséquents  ;  appliquez  aux  slat 
réels  ce  que  vous  dîtes  des  statuts  personnels  ;  soumel 
les  choses  aussi  bien  que  la  personne  à  la  loi  du  domic 
Est-ce  que  jamais  l'uu  de  vous  a  osé  rêver  une  unité 
reille  t  Acceptez  donc  la  diversité  des  statuts,  comme  vi 
acceptez  la  diversité  des  souverainetés;  admettez-la  p 
les' statuts  personnels  comme  vous  les  admettez  pour 
statuts  réels  (i). 

Voet  a  raison  de  reprocher  l'inconséquence  aux  s 
taires.  Tout  partaient  du  principe  que  les  coutumes  s 
réelles;  logiquement  ils  auraient  dii  en  induire  qu'au( 
statut  n'a  eifet  hors  de  son  territoire;  cela  choquait  lar 
son,  les  convenances,  cela  entravait  les  relations  dn 
les  statutaires  se  mirent  donc  à  établir  une  exception  p 
l'état  des  personnes.  C'était  diminuer  le  mal,  ce  n'était; 
le  détruire  dans  sa  racine.  Est-il  moins  absurde  de  r< 
naitre  trois  ou  quatre  statuts  différents  pour  la  su«« 
d'une  seule  et  même  personne  que  deux  statuts  contr 
pour  l'état  d'une  personne  ?  Vous  n'osez  pas  être  logîqfi 
dit  \'oet  :  cessez  donc  d'argumenter  de  Tabsurdîtô  ( 
soutenir  que  le  statut  personnel  peut  dépasser  le  U 
toire.  Mais  si  les  statutaires  étaient  illogiques,  est-c 
dire  que  \'oet  avait  raison  de  déclarer  tous  les  ! 
réels?  11  y  a  une  autre  manière  d'êti'e  logique  c'est 
déclarer  que  les  statuts  sont  personnels  en  principe  q 
ils  règlent  des  intérêts  privés.  Voet  se  trompe  en  dis 

(1)  Voet,  lib.  I.  lil.  IV,  p.  II,  H"  8  (t.  1,  p.  *1-13). 
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jamais  légiste  n'a  révé  pareille  absurdité.  Ud  glossa- 
r  a  soutenu  que  les  successions  devaient  êlre  distri- 
B  d'après  la  loi  du  domicile  du  défunt  (n°  241),  et  tout 
i  de  la  Hollande,  les  coutumes  de  Flandre  mainte- 
Bl l'unité  en  matière  d'hérédité.  Voilà  le  rêve  en  voie 
ivenir  une  réalité.  Ce  qui  aurait  été  un  rêve  irréalisa- 
1  c'eût  été  de  prétendre  que  tout  statut  est  personnel. 
'  8  des  statuts  réels,  ils  ont  leur  raison  d'être,  et  c'est 
eâsément  la  souveraineté  sur  laquelle  Voet  se  fondait, 
Kla  souveraineté  limitée  à  ce  qui  concerne  l'existence 
t  conservation  de  la  société  ;  ce  qui  laisse  dans  le  do- 
i  des  statuts  personnels    tout  ce  qui  est  d'intérêt 

II*.  Quand  Voet  ensei^e  que  le  statut  personnel 
'de  pas  les  limites  du  territoire,  il  entend  dire  que 
Imiverain  d'un  autre  territoire  a  le  droit,  en  vertu  de 
lODveraincté  aljsolue,  de  n'en  pas  tenir  compte.  C'est, 
réalité,  annuler  le  statut  personnel,  puisqu'on  dénie  le 
ndpal  effet  que  les  statutaires  lui  attribuent.  Toutefois 
t  maintient  le  principe  de  la  personnalité.  Le  statut 
lonnel  est  bien  attaché  à  la  personne,  par  la  loi  de  son 
Ûtnle;  celle-ci  peut  le  déclarer  capable  ou  incapable, 
ocdoimer  ou  défendre  ce  qu'elle  veut,  sans  que  la  per- 
Be  puisse  se  soustraire  à  ses  dispositions.  La  toi  exerce 
pouvoir  absolu  sur  les  personnes  comme  sur  les  choses. 
alors  même  que  les  personnes  quittent  le  territoire, 
8  suit  partout  où  elles  résident,  en  tant  que  ses  com- 
■leots  ou  ses  prohibitions  peuvent  s'exécuter  sur 
feritoire.  Celui  qui  est  mineur  d'après  son  statut  per- 
ï  contracte  à  l'étranger  ;  ce  contrat  est  nul  dans  le 
de  Bon  domicile,  il  n'y  donne  Heu  à  aucune  action  et 
produit  aucun  effet  (i).  Ainsi  une  seule  et  même  per- 
M  est  capable  et  incapable,  ce  qu'elle  fait  est  valable 
oui.  Voilà  le  conflit  insoluble  auquel  aboutit  la  souve- 
leté  absolue.  Le  souverain  de  la  personne  lui  com- 
ide  en  maître, tant  qu'elle  reste  soumise  à  son  empire; 
)e  souverain  des  choses  leur  commande  aussi  en  maître. 

Vwl.  m.  1,  ut.  IV,  par»  II,  n*  fi  (t.  1,  p.  *3). 
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Les  deux  souverainetés  sont  ennemies,  rivales  ;  l'une 
fait  ce  que  Tautre  a  fait,  c'est  un  état  de  guerre  :  Hi 
homini  lupus.  Est-ce  là  la  raison  naturelle  invoquée 
Voet?  Non  certes,  Dieu  n'a  point  créé  les  hommes 
qu'ils  soient  des  loups  l'un  pour  l'autre. 

Il  y  a  un  autre  reproche  à  faire  à  Voet.  Il  se  platt 
mettre  les  statutaires  en  contradiction  avec  eux-mi 
Est-ce  que  lui-môme  est  plus  conséquent?  La  souverai 
absolue  met  les  personnes  dans  la  main  du  législateur  ;  il 
pose  d'elles  comme  il  l'entend.  Pourquoi  ne  leur  déifeni 
pas  de  quitter  le  territoire?  Il  en  a  le  droit  et  le  pouvi  ' 
Jean  Voet  reconnaît  que  la  loi  peut  défendre  aux 
gènes  d'émigrer  ;  elle  peut  donc  les  attacher  au  sol.  Ci 
un  moyen  plus  énergique  de  donner  force  à  ses  proi 
tions  et  à  ses  commandements  que  celui  que  Voet  pro 
Mais  c'est  une  logique  qui  heurte  la  raison  naturelle  et 
plus  simples  nécessités  de  la  vie.  Ainsi  la  souverai 
territoriale,  illimitée,  conduit,  ou  à  la  guerre  de  tous 
tre  tous,  ou  à  Tisolement  complet,  impossible.  Voilà 
absurdités  pires  que  les  inconséquences  des  statutaires. 

318.  Il  y  a  un  vieil  adage  que  tout  le  monde  adniet 
l'acte  est  valable  quand  il  est  dressé  d'après  les  foi 
prescrites  par  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  passé.  Voet 
rejette,  parce  que  cette  maxime  est  contraire  à  la  réaliH 
des  statuts.  En  effet,  il  en  résulte  qu'un  testament  sert 
valable  quant  aux  biens  situés  dans  un  lieu  où  la  coutunn 
exige  sept  témoins,  quoiqu'il  ait  été  reçu  par  un  no- 
taire et  deux  témoins.  Voet  trouve  que  cela  est  absunk. 
Quoi!  sécrie-t-il,  le  juge  de  Frise  devra  reconnaître  II 
validité  d'un  testament  reçu  en  présence  de  deux  témoins, 
alors  qu'il  devrait  déclarer  nul  un  testament  dressé  en 
présence  de  six  témoins,  tous  hommes  notables  et  de  loi 
connus,  tandis  qu'il  ne  connaît  point  les  deux  témoins  qui 
ont  assisté  au  testament  dressé  dans  la  province  de  Hol- 
lande !  Le  légiste  hollandais  ne  tient  aucun  compte  dci 
motifs  qui  justifient  l'adage  qu'il  traite  d'absurdo.  Pou^ 
quoi  se  contente-t-on  des  formes  établies  par  le  statut 
local?  Ces  solennités  ont  pour  objet  d'assurer  que  le  testa- 
ment est  l'expression  de  la  libre  volonté  du  testateur  :  or, 
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|Ki  peut  mieux  que  le  législateur  local  savoir  quelles  for- 
bM  atteindront  ce  but?  Si  le  statut  de  Hollande  veut  que 
|i  testament  soit  reçu  par  un  notaire,  en  présence  de  deux 
SBioins,  c'est  qu'il  a  pleine  confiance  dans  un  o£Qcier 
■sblic,  dont  les  lumières  et  la  probité  sont  une  garantie 
Pu  forte  à  ses  yeux  que  lassistance  de  sept  témoins, 

Bm  plus  ou  moins  ignorants.  Où  est  donc  labsurdité  que 
testament,  déclaré  valable  par  la  loi  locale  comme  pré- 
A^ût  toutes  les  garantiies  morales  et  légales,  soit  va- 
Wté  partout  ailleurs?  Les  juges  de  la  situation  des  biens 
Muraient-ils  la  prétention  de  mieux  savoir  que  le  législa- 
local  quelles  formes  conviennent  pour  la  rédaction 
actes?  Voet  tient  à  peine  compte  de  la  nécessité  et  des 
iTenances  qui  ont  fait  admettre  dans  tous  les  pays  la 
hmime  d*après  laquelle  Locus  régit  actum  :  ces  raisons, 
ik-il,  peuvent  justifier  l'adage  traditionnel  au  point  de 
Nm  de  l'intérêt  réciproque  des  peuples  et  de  la  courtoisie 
§U  l'on  observe  entre  les  nations  ;  mais  il  n'en  est  pas 
teins  vrai  que  l'adage  est  contraire  à  la  réalité  des  sta- 
jKits,  donc  à  la  souveraineté  du  lieu  où  les  biens  sont 
âtués  (i).  Oui,  si  l'on  admet,  comme  on  le  faisait  jadis, 

S  16  la  souveraineté  est  établie  dans  l'intérêt  du  souverain. 
on,  si  la  souveraineté  n'a  d'autre  raison  d'être  que  de 
IMvegarder  les  intérêts  généraux  de  la  société  ;  et  où  est 
riatérét  social  qui  s'oppose  à  ce  qu'un  testament  reçu  par 
■a  notaire  et  deux  témoins,  conformément  aux  lois  locales, 
Mit  valable  partout? 

S19.  Il  y  a  une  autre  règle  universellement  admise, 
fi^est  que  les  meubles  suivent  la  loi  de  la  personne.  Elle 
QBt  contraire  à  la  réalité  des  statuts  :  cela  ne  prouve-t-il 
^as  contre  le  principe  de  la  réalité,  puisque  toutes  les  na- 
tions donnent  la  préférence  au  statut  du  domicile  sur  le 
Statut  de  la  situation?  C'est  une  objection  contre  le  sys- 
tème de  Voet;  il  cherche  à  y  répondre.  D'abord,  dit-il,  il 
serait  difScile  d'appliquer  aux  meubles  le  statut  de  la 
situation,  puisque  les  objets  mobiliers,  se  transportant 


(1)  Voet,  lib.  1,  tu.  IV,  par»  II,  n»  10  (t.  I,  p.  43).  Comparez  Pau    voet, 
y[obiIium  et  immobilium  natura,  p.  1 14,  aqq. 
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fréquemment  d'un  lieu  à  un  autre,  n'oDt  point  d'ass^H 
fixe.  Ëb!  qu'importe?  Ils  ont  une  assiette  détermi^H 
cela  devrait  suffire  pour  leur  appliquer  le  statut  de  U  s^H 
tion.  Voet  a  recours  à  une  action  pour  expliquer  la  H^^| 
comme  les  meubles  servent  à  l'usage  de  la  personn^H 
loi  feint  qu'ils  se  trouvent  là  oîi  la  personne  est  don^H 
liée;  c'est  donc  là  leur  situation  légale,  partant  on  |^H 
dire  que  les  meubles  suivent  la  loi  de  la  situation,  pl^H 
que  la  loi  de  la  personne.  L'explication  est  peu  satî^^l 
santé.  D'abord  il  n'est  pas  exact  de  dire  que  tous  lea  ^^Ê 
blés  servent  à  l'usage  de  la  personne;  puis  il  est  de  [^H 
cipe  qu'il  n'y  a  point  de  fiction  sans  loi.  et  où  '>st  la^H 
qui  déclare  que  les  meubles  sont  présumés  située;  I.i  un  ffl 
personne  a  son  domicile?  Comme  la  fiction  ou  liu  [ih-li:!! 
la  mîtxime  existe  partout,  il  faudrait  un  législai'ui'  noi-l 
versel  pour  l'établir,  ou  une  loi  dans  chaque  pav:-.  V  ri  I 
finit  par  invoquer  les  convenances  et  la  courtoisie,  fniuuf  I 
il  le  fait  dans  tous  les  cas  où  l'on  admet  un  statut  porsca*  J 
nel,  qui  dépend  du  domicile  de  la  personne  et  ijui  i-tendi 
ses  effets  partout  (i).  I 

330.  Qu'est-ce  que  c'est  que  ces  convenances  et  c^H 
courtoisie  qui  viennent  déroger  au  principe  de  la  réa|^H 
des  statuts  et  par  conséquent  de  la  souveraineté  ten^H 
riale  ?  En  droit  strict,  la  souveraineté  est  absolue,  ex^H 
sive,  comme  la  propriété,  avec  laquelle  elle  se  codG^H 
dans  le  système  féodal.  La  propriété  exclusive  se  o^^M 
prend.  Libre  aux  individus  de  s'isoler,  de  vivre  pODrt^| 
seuls,  ue  donnant  rien  aux  autres,  et  ne  recevant  i^| 
d'eux,  se  retranchant  dans  leur  droit  comme  dans  ^H 
forteresse,  sans  en  rien  sacrifier  au  profit  de  leurs  i^| 
sins,  et  ceux-ci  tout  aussi  exclusifs,  refusant  toute  codcwV 
sion,  tout  service,  toute  bienveillance.  Tous  ces  prupri*-! 
taires  sont  dans  leur  droit  strict;  mais  s'ils  ont  Ittl 
jouissîinces  de  l'égoïsme,  en  supposant  qu'il  y  en  ait.  îb  I 
en  subiront  aussi  les  inconvénients;  leur  existence  «at»l 
triste,  comme  l'est  la  vie  de  ceux  qui  n'aiment  persooM  | 
et  qui  ne  sont  aimés  de  personne.  On  ne  peut  pas  leur  I 


ID  Voet,  lib,  I.tft.  IV,  pars  11,  n"  ll(l.  II.  p.  * 


LBS  RÉALISTES  BELGES  ET  HOLLANDAIS.  469 

lier  qu'ils  violent  un  droit  quelconque,  car  ils  ne 
l'user  de  leur  droit  (i). 

re  savant  légiste  me  permettra  de  l'arrêter  à  son 
le  départ.  Est-il  bien  vrai  que  l'^oîsme  poussé  jus- 
L  brutalité  soit  le  droit  strict  de  l'individu?   Des 
»phes  l'ont  cru;  ils  ont  appelé  cette  coexistence 
idus  sans  aucun  lien  de  droit  ni  de  charité,  l'état 
ire,  et  ils  ont  proclamé  comme  loi  naturelle  que 
le  est  un  loup  pour  l'homme.  Cette  triste  philoso- 
a  pas  trouvé  faveur  ;  l'homme  est  l'ami  de  l'homme, 
aurait  vivre  seul,  l'isolement  absolu  serait  pour  lui 
t.  L'homme  est  un  être  sociable,  aimant,  comme  il 
être  intelligent  ;  il  trouve  son  bonheur  à  aimer  et  à 
mé  ;  et  il  n'est  jamais  plus  heureux  que  lorsqu'il  se 
I  à  ses  semblables.  De  cette  nature  de  l'homme  dé- 
ine  tout  autre  philosophie  que  celle  de  l'égoîsme  ; 
►our  les  autres,  c'est  vivra  pour  nous;  donner,  c'est 
îr;  le  sacrifice  est  le  bonheur  suprême.  Déjà  dans 
lité,  l'école  de  Platon  et  celle  de  Zenon  enseignaient 
Qorale;  le  christianisme  est  venu  la  fortifier,  et, 
emarquable,  l'économie  politique,  la  science  de  l'in- 
i  donné  l'appui  de  son  autorité  au  désintéressement, 
(st  la  morale.  Est-ce  que  le  droit  viendra  se  mettre 
osition  avec  la  voix  de  la  conscience  universelle,  et 
le  notre  science  justifie  l'égoîsme  le  plus  brutal?  Si 
vait  consulté  nos  coutumes,  il  se  serait  convaincu 
propriété,  dans  les  mœurs  germaniques,  n'est  point 
it  égoïste  qui  fait  de  l'homme  un  loup  pour  l'homme, 
itumes  ont  passé  dans  notre  code  civil  ;  qu'est-ce 
s  servitudes  légales,  sinon  un  sacrifice  incessant 
propriétaire  fait  de  son  droit  absolu,  pour  rendre 
commune  possible?  11  n'y  a  donc  pas  de  droit  ab- 
as  même  la  propriété  :  en  droit  romain,  elle  Tétait; 
ît  moderne,  elle  ne  l'est  plus. 
i  propriété,  qui  a  toujours  passé  pour  le  plus  absolu 
)its,  reçoit  des  limites  que  la  coexistence  des  hom- 
rendues  nécessaires,  on  ne  peut  plus  dire  que  la 

5t,  lib.  I,  tit.  IV.  pars  11,  u«12  (t.  I.  p.  45). 
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"  souveraineté,  en  tant  quon  la  confond  avec  la  proprii 

est  uu  droit  illimité.  Voct  se  trompe  donc  en  crojanli 
les  coutumes  sont  réelles  et  souveraines,  en  ce  u 
chaque  coutume  est  maîtresse  exclusive  chez  elle.Qtqu' 
a  le  droit  d'exclure  toute  coutume  étrangère.  Il  ab 
droit  qui  régit  partout  les  immeubles  :  c'est  la  eout 
de  la  situation  qui  seule  règle  l'acquisition,  la  trau 
sion,  la  nature  et  les  effets  du  droit;  elle  ne  cède  rien, 
une  tête  d'épingle,  aux  coutumes  étrangères;  ton 
soumis  à  la  loi  de  la  situation.  Voilà  en  quel  8 
coutumes  sont  réelles;  le  législateur  n'écoute,  ea  ( 
matière,  ni  convenances  ni  courtoisie  :  il  tient  mord 
à  son  droit  strict  (i).  Ici  encore  Voet  se  trompe.  Il  est 
qu'au  sortir  du  moyen  âge,  toutes  les  coutumes  i 
réputées  réelles  et  souveraines,  parce  que  la  féoi 
confondait  la  souveraineté  avec  la  propriété,  et  It 
déclaraient  l'une  aussi  absolue  que  l'autre.  Mais  il 
pas  exact  de  dire  qu'il  en  fût  encore  ainsi  au  dix-hui 
siècle.  Qu'est-ce  que  les  statuts  personnels  sinon  ï 
rogation  à  la  réalité  des  coutumes?  Or.  la  pereooi 
des  statuts  d'état,  de  capacité  ou  d'incapacité,  était  | 
ralement  admise  depuis  les  glossateurs,  et  la  juri 
dence  française  leur  donnait  effet  sur  les  biens,  coat 
statut  de  la  situation.  Que  dis-je?  Dans  la  Flandre, 
de  réalité  par  excellence,  la  coutume  du  domicile  l 
sait  les  successions  quoique  les  biens  fussent  située 
des  coutumes  diverses  et  contraires.  La  personnalit 
goait  tous  les  jours  dans  le  domaine  de  la  lliéorie  a 
faits,  bientôt  elle  allait  l'emporter  sur  la  réalité.  Vu 
l'homme  du  passé,  de  la  tradition  féodale,  et  l 
approchait  où  la  féodalité  allait  être  détruite  jusque 
ses  racines,  et  avec  elle  la  souveraineté  terntorîa 


3ï  I .  Voet  croit  que  la  souveraineté  des  coutum 
leur  réalité  ne  peut  être  limitée  que  par  des  raiso 

(1)  •  A  atatutU  cuU  roalibus,  mBgistrBtum  cujniqne  Ineî  tin 
biliB  ne  latum  ç/uidem  unguem  ax  comîlBte  recédera,  sed  auo  t 
inhcsrere  juri  experientia  teslatur,  et  inde  immâbilia  doq  alia  qi 
loci  situs  régi  tralaUtium  ait.  - 


h   -. 
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'tt^enance   ou   de  courtoisie;  c'est  ce  qu'il  appelle  la 
itas.  Le  mot  et  l'idée  ont  fait  fortune  ;  il  importe  de 
^îUiaître  le  système  à  son  début  et  de  l'apprécier  tel  que 
meilleur  de  ses  interprètes  l'a  exposé.  Voet  avoue  que 
droit  strict  serait  pour  les  individus  une  triste  exis- 
.  Et  il  en  serait  de  même  pour  les  peuples.  Ils  peu- 
U  sans  doute,  se  retrancher  dans  un  orgueilleux  iso- 
eut,  mais  l'orgueil  se  punit  lui-même  ;  si  notre  légiste 
ait  été  historien,  il  aurait  pu  citer  Sparte  qui  en  s'iso- 
t  devint  une  oligarchie  de  propriétaires  égoïstes,  et  cet 
ïsme  la  conduisit  à  la  décadence  et  à  la  mort.  Il  aurait 
f  •^ja  citer  la  Chine  qui,  en  s' entourant  d'un  mur,  s'exalta 
^D8  son  orgueil  et  s'atrophia  à  force  de  perfection.  L'iso- 
^  lement  viole  les  lois  que  Dieu  a  données  à  l'homme,  et 
:  ron  ne  viole  jamais  impunément  les  lois  divines.  D  abord 
est-il  bien  vrai  que  l'isolement  soit  un  droit?  Voet  le  dit  : 
.c'est  le  droit  mordicus.  Mais  comment  la  violation  des 
lois  de  notre  nature  serait-elle  un  droit?  L'isolement  de 
la  Chine  a  été  brisé  à  coups  de  canon.  Ce  que  Voet  con- 
sidérait comme  un  droit  strict  est  flétri  par  la  conscience 
moderne  comme  un  crime  xle  lèse-humanité.  Tout  en  ad- 
mettant que  la  souveraineté  absolue,  exclusive,  hostile 
est  un  droit,  le  jurisconsulte  hollandais  avoue  que,  pous- 
sée à  bout,  elle  devient  funeste  à  ceux  qui  en  usent  mor- 
dicus. Vous  écartez  la  loi  étrangère,  on  écartera  la  vôtre. 
Vous  excluez  l'étranger  de  la  jouissance  des  droits  civils, 
TOUS  le  traitez  en  serf;  on  usera  de  représailles,  et  de 
représailles  en  représailles  vous  arriverez  à  une  guerre 
de  tous  contre  tous.  Et  quel  profit  en  aurez-vous?  J'ai  dit 
quel  est  le  misérable  gain  que  faisait  le  roi  de  France, 
pour  mieux  dire,  ses  favoris  et  favorites  de  bas  étage, 
par  le  droit  d'aubaine.  C'est  un  exemple  frappant  de  ce 
qu'est,  en  pratique,  le  droit  absolu  de  souveraineté  que 
Ton  revendique  pour  les  lois.  Dans  la  théorie  de  Voet,  le 
roi  de  France  était  dans  son  droit  :  il  y  gagnait  quarante 
mille  écus  par  an,  qu'il  distribuait  à  des  valets  et  à  des 
femmes  de  chambre.  Il  en  résultait  que  les   Français 
furent  soumis  partout  à  la  même  iniquité,  et  il  en  résulta 
un    plus   grand  mal  encore   :   l'appauvrissement  de  la 
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France.  Ne  valait-il  pas  mieux  se  relâcher  de  ce 
absolu  de  souveraineté,  faire  des  concessiona  à  sesw 
sins  pour  en  obtenir  de  son  e6té,  user  de  courtoisie! 
lieu  d'user  de  rigueur?  C'était,  en  définitive,  rentra  M 
l'empire  du  droit  que  Dieu  a  établi  entre  les  hommei; 
si  l'on  se  trouve  mal  de  violer  les  lois  divines,  par 
on  se  trouve  bien  de  les  observer.  Voilà  la  comiiai\ 
Voet  approuve.  A  mon  avis,  ce  qu'il  appelle  comiloxi 
un  devoir  pour  le  souverain  qui  fait  une  concession  Bt 
droit  pour  celui  qui  la  demande.  L'histoire  du  droit  d") 
haine  en  est  une  preuve  évidente  ;  j'y  reviendrai. 

3X%.   Voet  rapporte   à  la  comilas  la  règle  iri|i 

laquelle  les  meubles  suivent  la  loi  du  domicile  (l).  Ce 

une  dérogation  à  la  réalité  des  coutumes  ;  puisque  en  :" 

les  meubles  ont  une  situation,  on  devrait  appliquer! 

choses  mobilières  la  loi  de  la  situation,  comme  on  le 

I  pour  les  immeubles.  Voet  ne  se  demande  pas  quel  est 

[  motif  de  cette  dérogation;  il  se  contente  de  dire  qn'i 

I  est  consacrée  par  le  consentement  commun  de  toutes 

I  nations.  Mais  comment  se  fait-il  que  les  souverains 

■  noncent  à  leur  pouvoir  absolu  en  une  matière  aussi  impl 

tante  que  celle  des  successions,  donations  et  testaœrâi 

Pourquoi  y  renoncent-ils  quand  il  s'agit  de  meubles, 

dis  qu'il  y  tiennentïïiordtcwsquand  il  s'agit  d'immeabh 

Que  l'on  ne  réponde  pas  par  le  vieil  adage  qui  répuiei 

la  possession  des  choses  mobilières;  la  souveraineti 

toujours  d'un  prix  inestimable  et  elle  est  d'une 

indivisible;  on  ne  peut  l'exercer  par  partie,  être  MU' 

rain  pour  les  immeubles  et  n'être  pas  souverain  pour 

meubles.  La  souveraineté  est  aussi  inaliénable,  on 

renonce  point,  pas  plus  pour  partie  que  pour  le  tout. 

I  a  une  réponse  à  toutes  ces  difficultés,  c'est  que  la  soil 

i  raineté  ne  consiste  pas,  comme  on  le  croyait  au 

âge,  dans  la  propriété  des  choses,  mais  dans  1*» 

des  droits  qui  intéressent  l'existence  ou  la  conserva' 

de  la  société.  Et  qu'est-ce  que  les  successions,  les  li 

ments  et  les  donations?  Un  règlement  d'intérêts  prii 


(1)  Voel,  lib.  I,  lit.  IV.  | 


."lîtt.  i.p.45). 


LES  RÉALISTES  BKI.GES  ET  HOLLANDAIS. 


la   : 


uverains  reconnaissaient  que  leur  puissance  souve- 
ii'.M.ait  point  en  cause  quand  il  s'agissait  d'une  suc- 
ou  mobilière.  Par  identité  de  raison,  il  faut  dire  que 
uveiaineté  n'est  pas  engagée  dans  la  distribution  des 
iiiiriii'ubles  délaissés  par  le  défunt.  Ainsi  la  règle  que  les 
nir-iiMes  suivent  la  loi  du  domicile  procède,  non  de 
la  ■  iiurloisie,  mais  du  droit,  et  le  droit  demande  la  même 
l'V'li^  pour  tous  les  biens  du  défunt,  le  droit  ne  pouvant 
pas  xarier  d'après  la  nature  des  choses  pas  plus  que  la 
suu\ci-aineté. 

:i*iîl.  Voet  rapporte  encore  à  la  comitas  le  vieil  adage 
«jui  v<'ç\e  les  formes  iustrumentaires  d'après  la  loi  du  lieu 
ou  l'acte  est  passé.  Les  motifs  de  convenance,  de  néces- 
M-i  Diéme,  ne  manquent  point  pour  justifier  le  principe 
traditionnel.  Si  les  biens  d'une  personne  sont  situés  sur 
târritoire  de  plusieurs  coutumes  diverses,  faudra-t-il, 
elle  en  voudra  disposer,  suivre  les  formalités  de 
ces  coutumes?  C'est  la  forcer  à  faire  autant  de  tes- 
its  qu'elle  a  de  biens  situés  sur  des  territoires  diffé- 
I.  Cela  peut  être  impossible.  Les  testaments  se  font 
[B  souvent  au  moment  de  la  mort.  Le  testateur  se 
dans  un  lieu  où  il  n'y  a  point  de  notaire  et  il  a  des 
dans  une  coutume  qui  exige  l'intervention  d'un  olB- 
public  :  le  voilà  dans  l'impossibilité  de  disposer  de 
biens  et  d'exercer  un  des  droits  les  plus  importants  de 
TÎeâvile.  Supposons  que  le  testateur  puisse  faire  là  où 
teste  les  actes  requis  par  les  divers  statuts  des  lieux  où 
*w  biens  sont  assis,  qui  lui  fera  connaître  les  statuts  et 
B8  formalités  qu'ils  prescrivent?  Les  praticiens?  Ils  ne 
connaissent  que  les  usages  locaux.  Les  avocats  mêmes 
lorentles  lois  étrangères;  il  n'y  en  a  aucun  qui  oserait 
nner  qu'il  les  connaît  toutes.  Qu'en  résultera-t-il ?  Que 
testateur  ne  pourra  pas  disposer  de  tous  ses  biens,  ou 
le.  s'il  en  dispose,  il  court  mille  chances  de  voir  ses  tes- 
lents  annulés. Bien  d'autres  inconvénients  résulteraient 
te  la  réalité  du  statut  des  formes  instrumentaires.  On  les 
'^vientens'attachantàlaloi  du  lieu  où  l'acte  est  passé  (i). 


P>  Voet,lIb.  I.tit.  IV.pamD.n"  13  (t.  I,  p.  <5). 
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Je  demande  si  c'est  là  une  simple  affaire  de  courU 
Quand  U  y  a  tant  de  bonnes  raisons  qui  justifia 
maxime  Locus  régit  actum,  n'en  faut-il  pas  conclure 
c'est  plus  qu'une  règle  de  convenance,  que  c'est  un 
cipe  de  droite  Je  viens  de  dire  que  cette  règle  estfo 
sur  la  nature  même  et  l'objet  des  formes  instnuaeot 
(n"  225)  :  n'est-ce  pas  là  le  caractère  d'un  principe 
diquef  Pourquoi  donc  Voet  fait-il  appel  à  la  co» 
Uniquement  parce  que  le  principe  est  contraire  &  la 
lité  des  coutumes.  Ce  singulier  conflit  n'aurait-ii  p( 
l'aire  réfléchir  l'excellent  jurisconsulte  sur  la  valâi 
deux  principes  qui  se  combattent? L'un  est  fondé  eut 
en  équité,  sur  les  nécessités  des  relations  intemàtion 
et  l'on  veut  qu'il  cède  à  un  autre  principe  qui  estpO 
moins  douteux,  puisqu'il  est  contesté.  Voet  est  si 
vaincu  de  la  réalité  des  coutumes  et  de  leur  souverf 
qu'aucun  doute  ne  lui  vient.  Si  la  souveraineté  éU 
cause,  comme  il  le  croyait,  il  aurait  raison;  les  inl 
particuliers  cèdent  devant  l'intérêt  général,  et  le  àr< 
l'Etat  l'emporte  sur  le  droit  des  particuliers,  quandils 
comme  je  le  suppose,  de  l'existence  et  de  la  consen 
de  la  société.  Mais  est-ce  là  le  caractère  du  statu 
formalités  instrumenlaires?  Quoi!  l'existence  de  la 
gique  serait  compromise  si  nos  Juges  admettaient  Is 
dite  d'un  testament  fait  à  l'étranger  devant  un  m 
et  deux  témoins,  comme  le  voulait  l'édit  perpéln 
1611,  tandis  que  notre  code  exige  la  présence  de(] 
témoins?  Pour  le  coup,  on  peut  rétorquer  contre 
l'argument  qu'il  tire  de  l'absurde  et  du  ridicule, 
la  souveraineté  territoriale,  telle  qu'on  la  concevait 
ait  vu  son  autorité  engagée  dans  un  débat  de  fo 
cela  se  conçoit;  encore  renonça-t-ello  à  cette  pîU" 
sa  puissance  de  la  meilleure  grâce,  car  il  n'y  a  j 
eu  aucune  réclamation  au  nom  d*un  souverain 
l'adage  Locus  régit  aclum .  Aujourd'hui  la  souver 
a  bien  d'autres  soucis,  et  son  ambition  se  prope 
plus  grand  but  :  elle  abandonne  aux  particuliers 
est  du  domaine  de  l'intérêt  privé  et  elle  se  r 
la  gestion  des  intérêts  généraux  de  la  société.  Vi 
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démarcation  entre  les  statuts  personnels  et  les  statuts  réels. 
SS4.  Dans  la  doctrine  de  Voet,  les  statuts  personnels 
dépendent  entièrement  delà  comitas;  en  droit  strict,  tout 
statut  est  réel;  donc,  d'après  la  rigueur  des  principes,  il 
ny  a  point  de  statuts  personnel.  C  est  par  dérogation  à 
la  réalité  que  la  doctrine'  admet  des  statuts  personnels  ; 
reste  à  savoir  quand  on  ne  peut  pas  déroger  à  la  réalité 
des  coutumes.  Voet  dit  qu'il  n  y  a  pas  de  principe  certain 
en  cette  matière  :  pour  cette  raison ,  il  n'en  traite  pas 
dans  la  partie  II  du  titre  IV,  consacrée  aux  statuts;  il 
renvoie  aux  divers  titres  où  figurent  des  statuts  person- 
nels (i).  Je  suis  obligé  de  faire  de  même,  sinon  cet  essai 
historique  empiéterait  sur  la  partie  dogmatique  de  mes 
Etudes  sur  le  droit  international  privé.  Pour  le  moment, 
je  me  borne,  autant  que  cela  est  possible,  à  l'histoire. 

Pourquoi  Voet  dit-il  qu'il  n'y  a  point  de  principe  cer- 
tain en  cette  matière?  Il  a  raison,  en  tant  qu'il  s'agit  de 
la  doctrine  des  statuts,  et,  à  son  époque,  il  n'y  avait  pas 
d'autre  théorie  du  droit  civil  international  ;  le  mot  même 
de  notre  science  n'existait  pas  encore.  L'incertitude  de  la 
doctrine  des  statuts  est  avouée  par  tout  le  monde  ;  nous 
allons  entendre  les  statutaires  eux-mêmes  se  plaindre  que 
tout  est  incertain  en  fait  de  statuts  :  division,  définition, 
effets.  L'aveu  témoigne  contre  les  règles  qu'ils  enseignent. 
Pour  être  juste,  il  faut  ajouter  que  la  courtoisie  de  Voet 
est  plus  vague  encore  et  plus  arbitraire.  Qu'est-ce  que  la 
comitas  et  les  convenances?  Personne  n'a  jamais  tenté  de 
définir  ce  qui  est  indéfinissable  ;  comme  Voet  va  nous  le 
dire,  la  courtoisie  n'est  autre  chose  que  le  bon  vouloir  de 
chaque  souverain,  et  Huber  dit  plus  crûment  encore,  et 
avec  plus  de  vérité,  que  c'est  l'intérêt;  or,  le  bon  plaisir  et 
rintérét  sont  choses  tellement  variables  qu'on  essayerait 
vainement  de  les  préciser  :  au  besoin,  c'est  le  caprice  ;  la 
souveraineté  absolue  de  Louis  XIV  allait  jusque-là  :  «  car 
tel  est  notre  bon  plaisir,  y*  Le  propriétaire  use  et  abuse,  il 
a  le  droit  d'abuser;  il  détruit  sa  chose,  il  tue  son  esclave;  à 
ceux  qui  s'aviseraient  de  lui  demander  la  raison  de  cet 

(I)  Vuet,  Hb.  I,tit.  IV,  pars  II.  n'  16  (t.  I,  p.  46). 
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qa'il  fait,  il  répondrait  comme  la  femme  romaine  quijetls 
son  esclave  en  pâture  aux  poissons  de  son  \ivier  ; 
Sic  volo,  sicjubeo,  sit  pro  ratiOJie  volunlas. 
Est-il  vrai  que  la  personnalité  des  statuts  n'a  d'autr* 
fondement  que  le  bon  plaisir?  Hélas!  quand  A'ùet formu- 
lait cette  étrange  théorie  du  droit  international  prii*, 
cette  même  théorie  régnait  aussi  dans  le  droit  public,  d 
le  principe  était  identique,  la  souveraineté  absolue.. 
Louis  XIV  révoquait  l'édit  de  Nantes  et  légalisait  Ilnl» 
lérance  au  nom  de  son  bon  plaisir,  comme  Louis  XV  Jâi- 
sait  ce  que  ses  maltresses  lui  dictaient,  parce  que  tel  étui 
son  bon  plaisir!  Ce  scandaleux  régime  n'aurait-il  pas  M 
ouvrir  les  yeux  aux  légistes  f  Et  s'ils  avaient  répudiait 
souveraineté  absolue  dans  le  gouvernement  des  peupla, 
auraient-ils  pu  le  maintenir  dans  le  domaine  du  drott 
privé  î  Voet  cite  quelques  exemples  de  statuts  personne» 
Le  statut  du  domicile  déclare  habile  à  tester  celui  qui 
atteint  sa  dix-huitième  année  :  pourra-t-il  disposer  de  U 
biens  situés  dans  les  lieux  où  le  statut  local  ne  lui 
naît  pas  cette  capacité?  Oui,  disent  les  statutaire»,  pî 
que  le  statut  qui  règle  l'état  et  la  capacité  suit  la  \ 
sonne  partout  et  reçoit  son  application  aux  biens,  quel 
que  soit  leur  situation.  Non,  dit  Voet,  le  statut  persono 
ou  réel  ne  peut  avoir  d' effet  hors  de  son  territoire  ;  si  i 
l'admet,  c'est  uniquement  par  courtoisie  ou  par  un  col 
sentement  tacite  des  nations.  Je  demande  pourquoi  Ui 
peuples  consentent.  Répondront-ils  :  Parce  que  tel  o 
notre  bon  plaisir?  Dans  la  doctrine  de  Voet,  le  coQsentt 
ment  tacite  des  peuples  qu'il  invoque  n'a  potut  d'&utf 
signification  ;  s'ils  consentent,  c'est  parce  que  cela  lea 
plaît.  Ils  pourraient  aussi  refuser  toujours,  si  tel  était' 
bon  plaisir.  Et  quel  intérêt  auraient-ils  à  refuser  î  Ilspoui 
raient  se  borner  à  répondre  que  telle  est  leur  volonté, 
que  leur  volonté  tient  lieu  de  raison.  Nous  demandons 
une  pareille  doctrine  mérite  une  place  dans  la  science  d 
droit?  Il  s'agit  de  l'état  des  personnes,  et  qui  est  le  mei 
leur  juge  de  cet  état?  Le  législateur  du  domicile,  celui  î' 
connaît  les  personnes  et  qui  sait  apprécier  les  mille  et  ui 
causes  qui  influent  sur  leur  état  et  qui  déterminent  I*' 
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tpacité  OU  leur  incapacité.  Puis  le  souverain  des  lieux  où 
t  trouvent  les  biens  viendra  dire  :  <<  La  personne  que  vous 
F6K  déclarée  capable  en  connaissance  de  cause,  d'après 
Stat  physique,  intellectuel  et  moral  de  votre  nation,  moi 
di  ignore  tous  les  éléments  de  votre  décision,  il  me  plaît 
fiamnoins  de  ne  pas  l'admettre  :  ma  raison  est  que  tel 
ftt  mon  bon  plaisir.  y>  Avouons  que  le  bon  plaisir  est  ab- 
irde  et  révoltant  dans  le  domaine  du  droit  privé,  comme 

Test  dans  le  droit  public. 

SSS.  Il  reste  une  difficulté  et  elle  est  grande.  Com- 
nent  savoir  dans  quel  cas  il  j  a  cômitas  ou  convenances? 
■a  courtoisie  n'a  rien  d'obligatoire,  puisqu'elle  dépend  du 
on  plaisir  du  souverain.  Mais  le  juge  ne  peut  pas  dire 
omme  Louis  XIV  que  tel  est  son  bon  plaisir  ;  il  lui  faut 
ne  règle,  et  où  la  cherchera-t-il?  Voet  répond  :  dans  les 
onventions  expresses  ou  tacites  qui  interviennent  entre 
B8 peuples.  licite  des  traités  conclus  par  quelques-unes 
\m  provinces  appartenant  à  la  république  des  Provinces- 
Jnies.  Un  commerçant  est  déclaré  en  faillite  dans  la 
ïélande  ;  les  biens  sont  situés  dans  la  Hollande,  et  la  plu- 
part des  créanciers  appartiennent  à  cette  dernière  pro- 
ince.  Le  curateur  nommé  par  le  juge  zélandais  étendra- 
-il  son  action  et  ses  pouvoirs  sur  les  biens  assis  dans  la 
loUande?  Un  traité  décida  la  difficulté;  chacune  des  par- 
ies contractantes  renonça  en  partie  à  son  droit  strict, 
fin  de  favoriser  le  cours  de  la  justice  (i).  Voet  aurait  pu 
iter  encore  les  nombreux  traités  faits  au  dernier  siècle 
our  l'abolition  du  droit  d'aubaine.  Parfois  une  coutume 
>nstatée  par  une  pratique  séculaire  tient  lieu  de  conven- 
on.  Ces  renonciations  au  droit  strict  sont  considérables. 
e  droit  strict  n'est  autre  chose  que  la  souveraineté 
Dsolue,  et  peut-on  renoncer  à  la  souveraineté  ou  à  une 
strtie  de  la  puissance  souveraine  ?  En  France,  on  disait 
le  le  droit  d'aubaine  était  un  fleuron  de  la  couronne  : 
monce-t-on  à  un  fleuron  de  la  couronne?  En  principe, 
da  ne  se  conçoit  point.  N'est-ce  pas  une  preuve  que  le 
•oit  strict  et  la  souveraineté  absolue  ne  sont  que  des 

(l)  Voet,  llb.  I,  tit.  IV,  pars  II,  n»  17  (t.  I,  p  46  et  suiv.). 
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théories  d*école,  théories  fausses  que  lliistmre  expliqua, 
mais  dont  elle  démontre  en  même  temps  Imanité.  Aa 
moyen  âge,  la  propriété  et  la  souveraineté  se  confon- 
daient :  chaque  baron  était  roi  dans  sa  baronnie.  Per- 
sonne, je  pense,  pas  même  les  louangeurs  aveugles  da 
passé,  ne  soutient  plus  que  la  propriété  donne  la  souve- 
raineté. Puis  sont  venus  les  légistes  nourris  dans  le  cotte 
du  droit  romain,  qui  se  sont  faits  les  défenseurs  du  pouvoir 
absolu  des  rois,  parce  qulls  lisaient  dans  leurs  textes  qoe 
ce  qui  plaît  au  prince  a  force  de  loi.  Cette  doctrine  a  éga- 
lement perdu  tout  crédit,  ainsi  que  la  lexregia  par  laqudle 
le  peuple  aurait  transporté  sa  puissance  souveraine  ao 
prince.  La  révolution  de  1789  a  mis  fin  aux  théories  du 
despotismo  en  proclamant  que  la  souveraineté  est  inafié- 
nable  et  qu  elle  appartient  aux  nations. 

Si  la  courtoisie  avait  réellement  pour  objet  une  renon- 
ciation à  un  droit  de  souveraineté,  il  faudrait  dire  que  ces 
concessions  seraient  radicalement  nulles,  et,  partant,  que 
le  droit  civil  international  repose  suf  une  chimère.  Mais 
si  Ton  y  regarde  de  près,  on  se  convaincra  que  la  pré- 
tendue comitas  n* a  rien  de  commun  avec  la  vraie  souve- 
raineté. Le  roi  de  France  renonce  au  droit  d*aubaine  que 
les  légistes  appellent  un  fleuron  de  sa  couronne.  Est-il 
vrai  que  ce  soit  là  Tabdication  d'un  droit  strict  qui  appar- 
tient au  souverain?  Montesquieu  et,  à  sa  suite,  TAs- 
semblée  constituante  ont  répondu  aux  légistes  que  ce 
qu'ils  appelaient  un  droit  est  la  violation  du  droit  éternd 
qui  donne  au  propriétaire  la  faculté  de  transmettre  ses 
biens  à  ses  héritiers.  Les  conventions  par  lesquelles  la 
Zélande  et  la  Hollande  permettent  aux  curateurs  d'une 
faillite  d'administrer  les  biens  du  débiteur,  en  quelque  lieu 
qu  ils  soient  situés,  sont-elles  une  de  ces  renonciations 
au  droit  strict  que  Voet  rapporte  à  la  comitas?  Elles  ont 
pour  objet  d'assurer  aux  créanciers  lexercice  du  droit  qui 
leur  appartient  sur  les  biens  de  leur  débiteur;  ils  tiennent 
ce  droit  de  leur  convention.  Est-ce  que  le  souverain  du 
lieu  où  les  biens  sont  situés  viendra  leur  dire  :  ^  Non, 
vous  n'exercerez  pas  votre  droit  sur  les  biens  de  mon  ter- 
ritoire, parce  que  moi  j'en  suis  le  seigneur  et  maître,  o^ 
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8  ne  l'exercerez  que  sous  mon  bon  plaisir?  »  Nous  ré- 
drons  encore  une  fois  que  la  souveraineté  est  hors  de 
se,  et  que  le  souverain  qui  prétendrait,  en  vertu  de  son 
it  sur  les  biens,  empêcher  les  créanciers  d  exqrcer  le 
•,  violerait  la  justice  éternelle  qui  veut  que  les  conven- 
is  tiennent  lieu  de  loi  aux  parties.  Les  traités  dont 
le  Voet  ne  sont  donc  qu'un  retour  au  droit  universel; 
mt  pour  objet,  non  la  puissance  souveraine,  mais  les 
its  des  individus,  droits  qu'ils  ne  font  qu'assurer  en 
•  donnant  la  sanction  de  l'autorité  publique. . 
I90.  Autre  est  la  question  de  savoir  si  les  particuliers 
vent  renoncer  au  droit  strict  en  vertu  duquel  toutes 
coutumes  sont  réelles.  Si  les  coutumes  étaient  réelles 
ce  qu  elles  sont  souveraines  et  si  cette  souveraineté 
it  la  vraie  puissance  souveraine,  la  question  que  je  pose 
irait  point  de  sens.  Cependant  Voet  la  pose  après 
ir  enseigné  que  le  droit  strict  procède  de  la  souverai- 
6.  Mais  la  solution  qu'il  donne  prouve  mieux  que  tout 
que  j'ai  dit  que  Voet  a  confondu,  sous  le  nom  de  droit 
et  et  de  souveraineté,  des  choses  essentiellement  diffé- 
tes,  les  unes  procédant  du  droit  public  et  tenant  réel- 
lent  à  la  souveraineté,  les  autres  procédant  du  droit 
iré  et  étant  dans  le  domaine  des  conventions  particu- 
es.  Voet  distingue,  comme  on  le  faisait  déjà  en  droit 
lain.  Les  particuliers  ne  peuvent  jamais  déroger  à  une 
d'ordre  public;  ces  dérogations  ou  renonciations  sont 
ppées  de  nullité  radicale,  parce  qu'elles  sont  destruc- 
»  de  la  société,  laquelle  implique  la  subordination  des 
Sréts  privés  à  l'intérêt  général  et  des  droits  privés  au 
»it  de  la  société.  Notre  code  a  reproduit  la  maxime 
t.  6);  il  est  inutile  d'y  insister  :  c'est  un  axiome  univer- 
lement  reçu.  Par  contre,  on  a  toujours  permis  aux 
rticuliers  de  déroger  aux  lois  qui  sont  d'intérêt  privé, 
utefois  ici  Voet  distingue  :  les  parties  contractantes 
peuvent  pas  déroger  aux  dispositions  prohibitives, 
es  peuvent  seulement  déroger  aux  lois  qui  ne  font  que 
îlarer  ou  présumer  leur  volonté  (i). 

)  Vo«t,  lib.  J,Ut.  IV,  pars  II,  n*  18  (t.  l,p.  47). 
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La  distinction  n'est  pas  sans  difficulté  :  ce  n'est  pas 
le  lieu  de  la  discuter,  j'y  reviendrai.  Un  seul  point 
intéresse  pour  le  moment  et  il   est  capita.1  :  il  y  a 
lois  réelles  qui  ne  lient  pas  la  volonté  des  parties,  eQl 
peuvent  y  déroger,  et  par  conséquent  les  rendre  perKH 
nelles.  Ainsi  les  époux  peuvent  stipuler  la  communanl 
universelle,  en  ce  sens  qu'elle  comprendra  les  biens  situ' 
dans  les  coutumes  qui  n'admettent  point  la  communal 
ou  qui  établissent  une  communauté  restreinte  aux  acûi  " 

' '    ■     sàro 


La  loi  qui  régit  les  biens  des  époux  ne  tient  pas  à  ïaél 
public,  elle  n'a  rien  de  prohibitif;  le  régime  des  bki 
reste  donc  dans  le  domaine  des  parties  contractante».  1 
n'en  est  pas  moins  vrai  que  c'est  une  dérogation  à  1 
réalité  des  statuts.  La  coutume  de  Frise  n'admet  pu  I 
communauté  universelle  ;  néanmoins  une  convention  eoi 
tractée  en  Hollande  aura  pour  effet  de  rendre  comiavl 
entre  les  époux  les  biens  qu'ils  possèdent  dans  la  pfl 
vince  de  Frise  ;  ils  dérogent  donc  à  la  réalité  du  stât 
frison.  Dans  le  système  de  la  réalité  des  coutumes  et  i 
leur  souveraineté  absolue,  cela  est  une  anomalie,  dise 
mieux,  une  impossibilité  juridique.  Si  le  statut  est  réele 
ce  sens  qu'il  est  souverain,  toute  dérogation  est  frt^ 
de  nullité,  le  souverain  lui-même  n'y  pourrait  pas  conSQ 
tir  (n"  323).  Si  néanmoins  les  réalistes  outrés,  tels  qil 
Voet,  admettent  la  validité  d'une  dérogation  au  droit  4 
souverain,  cela  prouve  que  ce  droit  n'est  pas  toujours  A 
solu;  en  d'autres  termes,  ils  confondent,  sous  le  nom  4 
souveraineté,  des  droits  essentiellement  différents,  l 
uns  d'intérêt  général,  les  autres  d'intérêt  privé.  La  réalit 
exclusive  est  donc  fausse;  elle  n'est  vraie  que  pour  lesW 
d'ordre  public,  en  prenant  cette  expression  comme  sjiu 
nyme  de  lois  concernant  l'existence  et  la  conservation  ( 
la  société  ;  elle  n'est  point  vraie  pour  les  lois  d'ordi 
privé,  parce  que  la  société  n'y  est  pas  intéressée.  B 
admettant  des  dérogations  au  droit  strict,  Voet  admet  i» 
plicitement  la  distinction  des  statuts  réels  et  des  statut 
personnels,  les  premiers  tenant  à  la  souveraineté,  les  si 
conds  restant  dans  le  domaine  des  particuliers. 

337.  Les  conventions  tacites  s'étendent-ellea  hors  ou 
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je,  aussi  bien  que  les  conventions  expresses?  Voet 
'  i  et  identifie  les  unes  et  les  autres,  et  avec  raison. 
oux  se  marient  sous  la  coutume  de  Hollande,  qui 
i  la  communauté  universelle;  ils  ne  font  pas  de  con- 
I  mariage,  bien  qu'ils  sachent  qu'il  doit  y  avoir  une 
règle  leur  régime  quant  aux  biens.  Quelle  peut 
leur  intention  !  On  doit  supposer  qu'ils  veulent  adop- 
communaulé  universelle,  le  seul  régime  peut-élre 
lissent,  parce  qu'il  est  dans  les  mœurs 'et  qu'il 
jtlement  usité.  Si  leur  intention  était  autre,  ils 
de  la  formuler  ;  leur  silence  implique  qu'ils 
int  au  droit  commun.  Fera-t-on  une  différence 
la  communauté  expresse  et  la  communauté  tacite, 
)  qui  concerne  l'effet  qu'elles  ont  sur  les  biens  situés 
une  autre  coutume  i  Cette  distinction  n'aurait  point 
1  d'être;  tacite  ou  expresse,  la  communauté  est 
i  conventionnelle,  et  la  force  de  la  convention  est 
itne,  qu'elle  soit  tacite  ou  expresse.  La  communauté 
s'étendra  donc  sur  tous  les  biens  que  les  époux 
Ëdent(i). 

ie  doctrine  étonne,  dans  la  bouche  de  Voet.  Toute 
me  est  réelle,  et  la  réalité  est  une  question  de  souve- 
té.  Voilà  pourquoi  les  réalistes  français,  d'Argentré, 
Ulge  soutenaient  vivement  la  réalité  du  statut  de  com- 
auté;  iU  refusaient  d'admettre  que  la  communauté 
ofùl  conventionnelle  :  elle  existait,  disent-ils,  en  vertu 
coutume,  donc  elle  était  coutumière,  et  partant 
6.  Celte  opinion  fut  consacrée  par  la  cour  de  Brabant 
là  La  Haye;  elle  trouva  un  ardent  défenseur  dans 
ua^sLrat  de  la  cour;  Vandermuelen  osa  combattre 
Houlin,  et  il  le  fit  avec  un  incontestable  talent.  Voet 
mença  par  se  prononcer  pour  la  réalité  du  statut  de 
muiiauté;  mais  il  changea  d'avis,  et  il  écrivit  une  dis- 
Rtion  admirable  pour  justitier  la  doctrine  de  la  per- 
lalitè.  J'ajourne  le  débat,  pour  eu  parler  à  mon  aise 
B  la  partie  dogmatique  de  ces  Etudes.  Pour  le  moment 
pelle  l'attention  du  lecteur  sur  le  changement  d'opinion 


Vost,  Ub.  I,  til.  IV,  psiH  II,  u"  le  (I.  I,  p.  48], 
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de  Voet.  Il  céda  à  une  conviction  profonde;  et  il 
pas  douteux  que  son  dernier  avis  ne  »oit  le  bon  ;  ui! 
premier  était  plus  logique  dans  son  ordre  d'idées. 
abandonnait  la  réalité  absolue;  que  devient  alors 3&- 
polémique  contre  la  personnalité  i  Cest  un  legs  du  p 
il  l'accepte,  pui:^  il  le  répudie,  en  partie  du  moins, 
témoigne  pour  sa  sincérité,  mais  aussi  contre  la  docl 
qui  lui  était  si  chère,  de  la  réalité  et  de  la&onven 
des  coutumes. 

398.  Pour  terminer  cette  étude  sur  le  réalisa 
Voet,  il  me  reste  à  dire  un  mot  de  ce  qu'il  enten 
comitas.  Les  Français  le  traduisent  par  courtoisie 
mots  semblent  indiquer  des  sentiments  d'indulgeni 
bonté,  de  générosité.  Il  n'en  est  rien.  C'est  la  née 
qui  a  engagé  les  peuples  à  se  relâcher  de  la  rigue 
leur  droit  strict.  On  conçoit,  dit  Boullenois,  la  sotii 
neté  des  coutumes,  et  l'exclusion  de  toute  coutume  i 
gère  quand  les  peuples  vivent  isolés,  sans  aucun  m 
entre  eux;  mais  l'isolement  est  une  impossibilité, 
qu'il  est  contraire  aux  lois  de  la  nature  ;  en  réalité, 
jamais  existé,  pas  même  au  moyen  âge.  où  un  voisia 
blait  ignorer  l'existence  de  son  voisin  (i).  Baus  les 
modernes,  tes  relations  deviennent  de  plus  en  plu 
quentes  ;  et  dès  que  les  hommes  sont  en  commun! 
journalière  ils  sont  obligés  de  se  faire  des  concei 
réciproques  :  ils  donnent  pour  recevoîi',  et  tous  y  tro 
leur  avantage.  C'est  donc  par  une  raison  d'utilité 
mune  que  les  souverains  renoncent  à  leur  droit  abso 
permettent  aux  coutumes  étrangères  de  régir  Isa 
situés  sur  leur  territoire.  Et  qu'est-ce  que  futilïtâ 
proque?  C'est  la  doctrine  de  l'intérêt.  Llntérôt  est  Œ 
assez  mal  sonnant;  on  l'a  déguisé  sous  le  nom  de 
toisîe,  mais  la  chose  reste  la  même.  Il  est  vrai  que  ci 
souverain  a  le  droit  d'exclure  de  son  territoire  tout 
tume  étrangère;  mais  c'est  un  droit  nominal,  qu'il 
pas  exercer,  parce  qu'il  se  toui'nerait  contre  lui  pal 

(I)  Vaat.  lih.  I,  tit.  IV,  para  II.  n»  lit.  1 .  p.  39).  BoBllanoii,  ÎX 
italuta,  t.  I,  p.  155,  d'aprei  Huberua,  Jus  publicum  unicarâtim, 
e,  Vni,§7. 
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rétorsion;  ce  oTes  «kac  fa^^  lac  liiterbiof^..  :  t<c  lac 
essité  qall  cvwrt  saL  lecriLiuyt  airr  nnimmisï^  àf^ 
nos  pays;  il  prèfo^xiL  s:TsiiiiÉffe  i;  «^il  ôriu:  liîflujiu.  itt 
veraineté;  c*esi  tol  rijim"  a  j:^  au  m  juno:  iLik. 
a  à  s*appel€r  libéraLihfr  «  ^susntsat..  Jaqju^kxws^  jfs 
ses  de  lear  Dom,  ]jl  aomcBM  «s  runfiTHL.  Lfi^  i;iB:i:- 
B8  ne  8*eD  rarhfni  ficôn  :  oiamc  ul  sjurar&iiw  en 
MT,  a  intteét  à  ne  jas  »s;»dssr  gl  uroi:  iLz  k  Z^ssvlt- 
,  et  par  emséqoeDi  >  ^jzsz  -Bzioipsr,  £  cil  ^  j{^ 
t  (i).  CoarUns  pour  an«Tt7  çpf:  Jol  j  h^  ixûaré;  :  i&ji- 
en  deux  mou  la  devenue  ^pf-  T:*b:  ii^çct»  &  «ûîe 
statuts  pers^mods.  I>e  gini^  ^.iGfî-  -ss:  J^  T^srâe!  -^j^ 
>ndu  d'avanoe,  et  Jj  rerksiiintL  MiJliâcrKiââi&aL: 
érét  est  plus  qu*UDe  d^nriike.  c'^esi  ^  jfsS^^îe  ii  j*e;: 
I  oniverseUe  des  peuples  ;  Il^iJk  iLh  i»e;;!kr  xne 
lae  exception.  Il  ne  iaui  pas  {pe  Ici^:* 
ive  un  appui  dans  la  scâesKe.  V.:*îLi  ^oûrqixc  îre  ccco- 
I,  partout  où  je  la  renoooire.  2a  dc^nriiie  àe  nxi^erèu  Le 
it  n*e8t  point  la  science  de  rîniiérè:^  c'en  1&  soezKe  di^ 
te  et  de  rinjuste.  Et  œ  sont  les  idées  qm  ^c-QTem^ai; 
nonde,  quoi  qu*en  disent  les  uiilliadres.  Lliisxc*:re  en- 
re  en  témoigne;  et  cette  modesie  Ei^ude  du  drcôi  ciTîl 
srnational  en  portera  également  ién>:*ipiage.  Ce  sera 
immense  progrès  quand  la  science  DdcoiLnaiira  que  le 
Ât  na  qu'un  seul  fondement,  la  justice  éienielle. 
Tai  dit,  en  commençant  cette  esquisse  hisu»nque,  que 
Iroit,  coomie  toutes  les  faces  de  la  vie,  se  déTeloppe  et 
perfectionne  sous  la  main  de  Dieu  ^n"^  44  et  45;.  Le^ 
mmes  trop  souvent,  et  les  peuples  surtout,  nom  en  vue 
%  Tutile,  et  il  se  trouve  que  Tintéréi  devient  ime  voie  pnv 
lentielle  qui  conduit  à  la  justice.  Comment  la  personna- 
i  8*e8t-elle  fait  jour  au  milieu  de  la  domination  universelle 
la  réalité  ?  Si  elle  n'avait  eu  pour  elle  que  la  justice,  les 
iverains,  dans  leiu*  aveuglement,  auraient  préféré  leur 
érét.  Mais  les  princes  s'aperçurent  qu  a  force  de  recher- 
er  letu*  intérêt,  ils  se  nuisaient  à  eux-mêmes.  Ils  conseil- 


1)  Hah«r,  Dt  con/tictu  Uçum  {Prcflectiones  jurés  rirfliêf  lih.  1,  tit.  111, 
U  p.  2«,  a»  6). 
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tirent  à  reuoncerà  ce  qu'ils  considéraient  comme  leurdroit 
afin  d'engager  les  autres  souverains  à  leur  faire  la  ra( 
concession  ;  c'est  ce  que  Bouhier  expose  très  bien  :  -  Enc 
que  la  règle  étroite  soit  pour  la  restriction  des  coutuiDl 
dans  leurs  limites,  l'extension  en  a  néanmoins  été  a(' 
en  faveur  de  l'utilité  publique,  et  souvent  même  par  i 
espèce  de  nécessité.  Ainsi  quand  les  peuples  voisins 
souffert  cette  extension,  ce  n'est  point  qu'ils  se  soïettt  ci 
soumis  à  un  statut  étranger,  c'est  seulement  parce  ijq* 
y  ont  trouvé  leur  intérêt  particulier,  en  ce  qu'en 
leurs  coutumes  ont  le  même  avantage  dans  les  pro' 
voisines.  Ou  peut  donc  dire  que  cette  extension  est  font 
sur  une  espèce  de  droit  des  gens  et  de  bienséance,  en 
duquel  les  différents  peuples  sont  demeurés  tacitem* 
d'accord  de  souffrir  cette  extension  de  coutume  à  couU 
toutes  les  fois  que  l'équité  et  Vidilité  commu?ie  le  demi 
raient".    Bouhier  met  ensemble  l'équité  et  l'utilité  : 
seraitplusvrai  de  dire  queles  peuples  cherchaient  l'utilll 
etil  s'est  trouvéque  ce  qui  est  utile  est  aussi  équitable  ;p 
mieux  dire,  Dieu  veille  à  ce  que  le  juste  soit  aussi  ul 

N°  7.   LES  STATlTAlllES  FKANÇjUS  01   XÏIU"  SIEtLE. 

I.  VomiiUrationt  générales. 

3Ï9.  La  doctrine  des  statutaires  procède  de  la  D 
que  les  coutumes  sont  réelles.  Qu'est-ce  que  la  réalil 
Les  légistes  répondent  que  les  coutumes  sont 
parce  qu'elles  sont  souveraines;  mais  ils  ne  remooU 
pas  à  l'origine  de  la  souveraineté  et  ils  n'eu  détermia 
pas  le  caractère  ;  ils  se  contentent  de  dire  que  la  soin 
raineté  est  territoriale,  et  que,  par  suite,  les  coutume» 
peuvent  avoir  d'effet  hors  des  Umites  do  leur  lârritoit 
Tout  dépend  donc  de  la  territoriahté  des  statuts.  Si  1 
statutaires  étaient  remontés  à  l'origine  de  ce  princif 
ils  auraient  vu  qu'il  procède  de  la  féodalité,  et  que  1 
avait  sa  raison  d'être  au  moyen  âge,  U  cessait  par  < 
môme  d'être  applicable  dans  un  ordre  social  où  la  féo 
lité  avait  lait  place  à  une  nouvelle  conception  de  la  s 
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uneté.  Mais  nos  anciens  légistes,  même  les  meilleurs, 
tient  pas  historiens;  Coquille  essaya  d'expliquer  ce 
appelait  le  préjugé  de  la  réalité  par  l'intiuence  des 
laleurs;  il  croyait  que  leur  doctrine  n'était  pas  rece- 
î  en  France,  et  que  les  légistes  citramontains  avaient 
vt  d'emprunter  aux  docteurs  ultramontains  la  théorie 
tatuts  réels,  qui  avait  son  fondement  dans  l'autorité 
e  dont  jouissait  le  droit  romain  en  Italie,  tandis 
i  France  il  n'avait  qu'une  autorité  de  raison,  les  cou- 
B  y  formant  le  droit  commun  (n"  281).  C'était  une 
r;  le  premier  qui  en  fit  la  remarque,  c'est  le  prési- 
'  Bouhier,  un  de  nos  meilleurs  jurisconsultes,  et  le 
qui  ait  ce  sens  bistorique,  sans  lequel  il  est  impossi- 
w  comprendre  des  institutions  et  des  théories  qui 
[ent  leurs  racines  dans  les  profondeurs  du  passé. 
(O.  Pendant  de  longs  siècles,  dit  Bouhier,  la  France 
partagée  en  diverses  provinces,  lesquelles  étaient  ' 
Ù  d'Etats  particuliers,  presque  indépendants  les  uns 
Mtres.  Pour  mieux  dire,  le  nom  même  de  province 
inconnu;  il  implique  l'existence  d'un  seul  Etat,  dont 
rovinces  sont  les  parties,  distinctes,  à  la  vérité,  mais 
Monnées.  Il  n"en  était  pas  ainsi  sous  le  régime  féodal. 

!'|ue  baron  était  roi  dans  sa  baronnie;  le  lien  qui  unis- 
tous  tes  vassaux  à  leur  suzerain  était  si  faible  qu'au 
le  siècle,  quand  la  féodalité  se  lança  dans  la  grande 
;re  des  croisades,  les  rois  n'y  figurèrent  point  : 
connaissait  que  le  baronnage,  les  comtes  et  les 
Les  barons  étaient  sans  cesse  en  guerre  entre  eux  ; 
liains  n'avaient  guère  d'autre  liaison.  Gela  rendait 
de  ces  petits  souverains  jaloux  de  sa  souveraineté, 
conséquent  de  ses  lois,  en  sorte  qu'ils  n'avaient 
d'admettre  l'extension  d'une  coutume  dans  les 
d'une  autre  :  c'eût  été  souffrir  l'empiétement  d'une 
neté  étrangère.  Chacun  voulait  demeurer  maître 
cheï  soi.  Telle  est  la  source  de  l'axiome  vulgaire 
lotre    droit    français    que    toutes    coutumes    sont 

(■)• 

ihler.  Obienallons  «m*  ta  coutume  du  ilueMde  liourgogne.  clia- 
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U  en  résulta  que  les  lois  étaient  ennemies  aussî  H 
que  les  peuples.  C'est  l'expression  deBoullenoisW.eta 
caractérise  très  bien  l'esprit  exclusif  de  nos  vieilles  a 
turaes,  ainsi  que  des  légistes  qui  eu  étaient  les  org  [ 
les  interprètes.  On  repousse  l'ennemi,  on  l'exclut,  Olj 
le  re(;oit  pas  dans  le  rang  comme  ami-  Les  légiBtal 
poussèrent  aussi  les  coutumes  ennemies,  qui  aar^ 
voulu  pénétrer  sous  le  titre  de  personnalité;  ils  souirà 
les  personnes  et  les  choses  à  une  seule  et  même  smtt 
neté,  celle  du  territoire  :  tout,  sous  le  régime  féoddJ 
lerritorial  et  réel.  I 

331.  Que  restait-il  de  cet  état  de  choses  au  diX'^ 
tième  siècle  î  Rien- qu'un  souvenir  qui  allait  tous  Icsjl 
en  s'effaçant.  Les  duchés  et  les  comtés  étaient  devenu 
provinces,  et  les  provinces,  loin  d'être  ennemies,  éti 
réduites  sous  l'obéissance  d'un  même  souverain,  u 
avait  donc  plus  de  raison  de  s'obstiner  à  la  réaJil^ 
coutumes.  L'unité  de  la  puissance  souveraine  aurût 
contraire,  dû  avoir  pour  conséquence  l'unité  de  bi| 
Chose  singulière  et  qui  prouve  la  puissance  de  U  tl 
tion  sur  l'esprit  des  légistes  ;  les  espérances  de  Bol 
n'allaient  pas  jusque-là.  Cependant  il  écrivait  A  la  ffi 
dix-huitième  siècle  ;  l'édition  de  ses  Œuvres  porte  U] 
de  1787;  deux  ans  plus  tard,  il  suffit  d'une  uuïtj 
abolir  le  régime  féodal  et  pour  établir  l'unité  frMj 
dans  le  domaine  des  lois,  comme  elle  était  faite  depilî 
siècles  dans  l'ordre  politique.  Bouhïer  se  contestait, 
en  maintenant  la  réalité  des  coutumes,  de  demauder  ^ 
s'en  départit  dans  les  cas  où  le  bien  public  l'exig 
Pourquoi  s'obstiner  à  l'observation  rigoureuse  de  Û 
veraineté  des  coutumes,  alors  que  la  réciprocité  ( 
personnalité  des  statuts  rendait  toutes  choses  â 
entre  les  ditférentes  coutumes  (s)  * 

33S.  Cette  dernière  considération  dépassait  U 
des  coutumes  dans  un  seul  et  nJêrne  Etat;  elle  red 
son  application  au  contlit  des  lois  entre  les  divers  j 

1         m  BouUenoiB,  Traili  des  ilalitU,  t.  I.  Préface,  p.  11. 

ta)  Bouhier.  Obsermlions  sur  la  coutume  du  ditcW  (U  JonTWfl 
I     pitreXXIll.nM2(Œuvre«,  t.1,  p.650).  ^^J 
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srftins.  Le  conflit  des  lois  étrangères  était  assez  rare, 
ï  que  les  relations  des  peuples  étaient  encore  peu  frê- 
les. Mais  il  se  faisait  dans  le  monde  dea  intelligences 
lOUTemcnt  extraordinaire  ;  les  philosophes  prêchaient 
aternilé  des  peuples,  alors  que  les  provinces  d'un 
}  Etat,  se  considéraient  encore,  à  certains  égards, 
ne  étrangères  et  ennemies.  C'est  un  magnifique  spec-  . 
que  celui  que  nous  offre  le  cosmopolitisme  philoso- 
te  du  dix-huitième  siècle.  Pendant  que  les  légistes 
ent  timidement  de  rétrécir  l'empire  de  la  réalité  féo- 
dans  le  domaine  des  lois,  les  philosophes  se  procla- 

citoyens  du  monde,  et  ils  songent  sérieusement  à 
re  les  barrières  que  leg  haines  nationales,  les  rivali- 
aTambition,  l'opposition  des  intérêts  avaient  élevées 
les  diverses  parties  du  genre  humain  ;  la  philosophie 
nbîtion  de  faire  de  l'humanité  entière  une  seule 
le.  11  faut  entendre  les  libres  penseurs,  car  c'est  à 
[Ue  la  science  du  droit  international  doit  la  largeur 
onceptions  qui  la  distingue. 

IS.  Qu'est-ce  qui  divisait  les  peuples  au  dernier 
!Î  L'intérêt  :  ou  croyait  que  la  prospérité  d'un  peuple 
mvait  se  fonder  que  sur  l'affaiblissement  des  na- 

étrangéres.  Fausse  politique,  disaient  les  philo- 
19.  »  Le  bonheur  d'un  peuple,  loin  de  s'accroître  par 
bUssemcnt  de  ses  voisins,  doit  augmenter,  au  con- 
I,  par  leur  prospérité,  puisqu'il  en  recevrait  alors 
ople  de  bonnes  lois,  de  nouveaux  moyens  d'indus- 
tous  les  avantages, enfin,  qui  naissent  de  la  commu- 
iou  des  lumières.  Le  véritable  intérêt  d'une  nation 
jamais  séparé  de  l'intérêt  général  du  genre  humain, 
a  nature  n'a  pu  vouloir  fonder  le  bonheur  d'un 
e  sur  le  malheur  de  ses  voisins,  ni  opposer  l'une  à 
e  deux  vertus  qu'elle  inspire  également  :  l'araour  de 
trie  et  celui  de  l'humanité  (i).  t- 
lua  avons  entendu  le  plus  conséquent  des  légistes 
jaer  que  l'intérêt  est  la  loi  des  relations  internatio- 


ontlorevt,  Diumurt  de  rJceptio 
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nales.  Cependant  les  faits  témoignaient  â  quoi  cou:!;       ' 
doctrine  de  l'intérêt  :  "  Un  Allemand  ne  voit  plus  <r 
dana  un  Français,  maïs  un  ennemi,  et  les  Français       • 
Anglais  se  détestent  tout  aussi  cordialement.  Lr-  ira 
gions  se  localisent,  ainsi  que  les  mœurs  et  les  loi-.  Or, 
l'on  sait  comment  un  chrétien  et  un  juif  s'aiiiieiii, -aii- 
parler  de  l'amour  que  les  catholiques  et  las  protetanb 
ont  l'un  pour  l'autre.  «Cet  isolement  hostile,  dit  Lessing, 
doit  faire  place  à  la  société  du  genre  humain.  Le  philo- 
sophe allemand,  une  des  plus  nobles  intelligences,  n'en- 
tend pas  répudier  le  patriotisme,  mais  il  ne  croit  pas  ijim 
l'amour  de  la  patrie  doive  se  manifester  par  la  haine  dît 
l'étranger,  par  la  guerre  et  la  destruction  ;  il  veut  q 
l'homme  soit  patriote  tout  ensemble  et  citoyen  du  raooi 
La  religion,  au  lieu  de  diviser  les  hommes,  doit  les  uni 
aux  yeux  du  philosophe  allemand,  la  religion  estrédoi 
tion  du  genre  humain;  partant  elle  doit  varier  suivant 
temps  et  les  lieux.  Il  ne  nie  pas  la  vérité  absolue, 
est  convaincu  qu'elle  ne  se  révèle  que  progres-sivei 
par  l'intermédiaire  de  l'esprit  humain;  cette  croyance 
l'empêche  pas  de  voir  des  frères  dans  les  juifs,  les  mû 
métans  et  les  bouddhistes  et,  à  plus  forte  raison,  dwtf  1 
sectes  chrétiennes  (i). 

334.  Utopie,  dira-t-on,  rêverie  philosophique.  Ja  i 
pondrai  ;  Regardez  autour  de  vous  et  vous  verrei  B 
partie  du  rêve  déjà  réalisée.  J'avoue  volontiers  qne 
philosophie  aurait  vainement  prêché  la  société  du  gtsa 
humain,  si  elle  n'avait  trouvé  un  appui  dans  la  scieno 
même  des  intérêts,  l'économie  politique.  Les  légistes  B 
sont  pas  loin  de  croire,  comme  Hobbes,  que  rbommee 
un  loup  pour  l'homme;  il  est  difficile  d'imaginer  une  do 
trine  plus  étroite,  plus  irrationnelle  que  celle  de  la  ré* 
lité  des  coutumes;  dans  un  seul  et  même  Etat, les  bomma 
divisés,  ennemis,  par  des  coutumes  jalouses  et  haineUMs: 
on  dirait  que  les  sociétés  sont  des  prisons  et  des  bagn* 
où  les  hommes  sont  parqués  comme  dans  les  cellules  d'ffl 
pénitencier.   Quittons  cette  atmosphère  où  l'oa  Moud 

{])  Leuing,  ŒaTres.  édition  de  LutimanB,  t.  X,  p.  2U-m. 
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r  respirer  l'air  de  la  liberté  et  de  la  solidarité  hu- 
nes. Ce  ne  sont  plus  des  philosophes  qui  parlent,  ce 
1  des  économistes.  L'un  d'eux,  le  premier  qiti  ait  écrit 
la  nouvelle  science,  pose  comme  principe  ^  qu'il  y  a 
darilé  nécessaire  d'intérêts,  non  seulement  d'homme  à 
I,  et  de  province  à  province,  dans  un  même  Etat, 
s  encore  de  pays  à  pays,  (i)  n  «  Il  n'est  pas  un  homme, 
autre  économiste  dont  l'intérêt  particulier  ne  fasse 
fie  de  l'intérêt  général,  ou  plutôt  dont  l'intérêt  par- 
lier,  pour  être  bien  entendu,  ne  doive  être  parfai- 
ent  d'accord  avec  l'intérêt  commun  de  tous.  L'ordre 
nature  ramène  à  l'unité  toutes  les  sociétés  particu- 
;  pour  les  intérêts,  tous  les  hommes  sont  associés 
une  nécessité  naturelle  et  impérieuse  à  laquelle  ils  ne 
reut  se  soustraire;  il  est  dans  cet  ordre  immuable 
Is  soient  tous  utiles  les  uns  aux  autres,  qu'ils  jouissent 
uns  par  les  autres  (al.  - 

è  ne  sont  pas  des  philosophes  qui  tiennent  ce  lan- 
ce sont  des  économistes,  et  néanmoins  leur  doc- 
B  est  identique.  Les  économistes  disent  que  la  société 
rerselle  des  hommes  est  tellement  dans  l'ordre  de  la 
ire,  qu'elle  existe  virtuellement,  sans  convention 
resse,  par  la  seule  force  des  choses.  Quelle  est  la  base 
ette  société  i  La  fraternité  :  en  etfet,  la  nature  établit 
lation  à  nation  les  mêmes  devoirs  et  les  mêmes  droits 
ntre  un  homme  et  un  autre  homme  (3).  Quand  un  phi- 
phe  enseigne  que  le  juste  et  l'utile  se  confondent,  on 
à  l'utopie.  Ecoutons  les  disciples  de  Quesnay.  Ils  pro- 
ml  l'identité  du  juste  et  de  l'utile,  non  pas  comme 
lendent  les  utilitaires  et  les  matérialistes,  comme  s'il 
isait  qu'une  chose  soit  utile  pour  qu'on  l'estime  juste, 
dana  ce  sens  que  la  Providence  a  voulu  que  ce  qui 
(«8te  fût  aussi  utile,  et  que  l'injuste  filt  en  môme  temps 
'ble.  Ainsi  quand  l'intérêt  parait  en  opposition  avec 

Boiagiiilb«rt,  itai»  la  Colteclion  des  Economiste),  t.  I,  p.  !61  et 

AlUrU  da  la  Riviâra.  dans  la  CoUeetion  des  Economistes,  t.  II,  2, 

B. 

Herclsr  da  la  RirlAre  [CoUeetion  des  Economistes,  t.  Il,  3,  p,  528- 
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la  justice,  c'est  la  jusUce  qu'il  faut  suivre  sans  léàur, 
même  au  point  de  vue  de  l'intérêt,  parce  que  l'injusticl 
n'est  pas  seulemeut  une  violation  de  l'ordre  moral,  db' 
encore  un  mauvîùs  calcul  (i).  L'école  stoïcienne,  danss 
plus  nohles  représentants,  Epîctète  et  Marc  AurÈle,  rs 
porte  toute  la  philosophie  à  la  morale.  Dupont  de  NetoM 
résume  toute  la  science  de  l'économie  polidque  daos 
théorie  des  devoirs.  Quels  sont  nos  devoirs  envers  Dieu 
L'adoration  de  l'auteur  de  la  nature,  l'obéissance  à  l'orfl 
universel  qu'il  a  établi,  quand  même  notre  intérêt 
tané  en  serait  blessé,  car  cet  intérêt  est  toujours  avadl 
I  et  pervers  quand  il  contrarie  la  loi  de  l'ordre.  Nos  dèv( 
envers  nos  semblables  consistent  à  regarder  leurs  i 
rets  comme  les  nôtres.  Nos  devoirs  envers  nous-mé 
se  réduisent  à  accroître  nos  droits  par  l'extension  de 
devoirs,  ce  qui  revient  à  dire  que  faife  te  bien,  c'tst 
recei'oir  {2). 

335.  Quelle  distance  entre  ce  cosmopolitisme  m« 

et   politique    et   la  mesquine   doctrine    de  l'inlêrôt 

laquelle  repose  la  théorie  des  légistes  !  L'homme  pai 

dans  le  territoire  étroit  d'une  coutume  par  une  loi  6^ 

I  qui  ne  comprend  pas  même  son  intérêt,  qui,  à  forée 

I  vouloir  maintenir  sa  souveraineté  intacte,  compromelli 

I  croissement  de  la  richesse  publique.  Les  économiste!!  0 

I  raison  de  dire  que  rien  n'est  aveugle  comme  l'intérêt, 

[  cependant  c'est  1  intérêt  que  l'on  donne  comme  base  à 

science  des  relations  internationales.    Je  rappellerai  <[ 

l  c'est  au  nom  de  l'intérêt  que  les  princes,  sous  l'anciw 

gime,  dépouillaient  les  étrangers  de  leurs  biens  &  li 

I  mort;  c'e.st  au  nom  de  la  justice  étemelle  que  l'Assenli 

[  constituante  abolit  le  droit  d'aubaine;  c'est  par  une  i* 

I  tion  de  l'intérêt  national  que  le  consulat  rétablit  la  fâUS 

I  théorie  qui  servait  à  justitier  la  spoliation  ;  on  se  mCNju 

à  celte  époque  de  la  philanthropie  des  constituants; 

j  hommes  positifs  se  croyaient  bien  plus  sages.  Qiiflli]i 

I  années  se  passent  et  la  restauration  abolit  définitivei» 
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Iroit  odieux  au  nom  du  véritable  intérêt  de  la  France, 
à  des  faits  qui  viennent  à  Tappui  de  la  doctrine  des 
lomistes,  Tidentité  du  juste  et  de  l'utile.    . 
es  économistes  et  les  philosophes  disent  que  Thomme 
e  citoyen  du  monde  et  qu  il  y  a  entre  les  peuples  une 
§té  qui  fait  de  tout  le  genre  humain  une  grande 
lie  ;  tandis  que  les  légistes  font  de  Thomme  un  acces- 
)  du  sol  et  ly  attachent  comme,  au  moyen  âge,  le  serf 
;  attaché  à  la  glèbe.   Quelle  est  la  destination  de 
nme  dans  les  deux  doctrines?  Les  légistes  en  parlent 
ine  ;  tout  ce  que  Ton  peut  induire  de  leurs  idées  sur 
ature  de  Thomme  et  des  sociétés  civiles,  c*est  que 
nme  vit  pour  soi  et  qu'il  est  l'ennemi  de  l'homme  : 
io  homini  lupus.  Il  en  est  de  même  des  sociétés  :  les 
des  vivent  en  état  de  guerre  et  leurs  lois  sont  enne- 
;.  Dans  cet  ordre  d'idées,  l'idéal  de  l'humanité  serait 
lement  des  nations  et  l'isolement  des  individus.  La 
^Sophie,  au  contraire,  dit  aux  hommes  qu'ils  sont  soli- 
es  et  qu'ils  doivent  vivre,  non  pour  eux,  mais  pour  les 
es;  pour  mieux  dire,  qu'en  vivant  pour  les  autres,  ils 
nt  pour  eux,  car  donner,  c'est  recevoir. 
SA.  Il  y  a  un  abîme  entre  les  légistes  et  les  philo- 
les  :  les  uns  sont  les  hommes  du  passé,  les  autres  les 
mes  de  l'avenir.  Au  dix-huitième  siècle,  la  lutte  s'ou- 
entre  l'avenir  et  le  passé.  Les  légistes,  praticiens  et 
ementaires   prirent    parti    pour    l'ancien    ordre    de 
«s;  les  philosophes  préparèrent  la  nouvelle  société 
la  révolution  inaugura.  Ici  se  révèle  le  rôle  provi- 
iel  des  hommes  attachés  au  passé.  Il  doit  y  avoir 
*  les  sociétés  un  élément  conservateur,  sinon  elles  se 
oadraient;  le  progrès  ne  peut  s'accomplir  que  lente- 
t  et  en  tenant  compte  de  la   tradition.  Les  légistes 
.  traditionalistes,  parce  que  leur  science  procède  de 
•adition.  Mais  la  tradition  n'est  pas  immobile,  elle  est 
)ression  de  la  vie,  et  tout  ce  qui  a  vie  se  meut  et 
ice  insensiblement  vers  le  terme  de  sa  destinée.  Les 
;ervateurs  eux-mêmes  sont  entraînés  dans  le  mouve- 
t  général  ;  ils  le  retardent  et  l'empêchent  ainsi  d'être 
précipité.  Il  en  fut  ainsi  des  légistes  au  dernier 
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siècle.  Us  s'étaient  écartés  du  moyen  âge,  où  tout  AUi 
réel  et  territorial,  les  hommes  et  la  souveraineté,  ( 
admettant,  â  côté  de  la  réalité,  un  élément  iiouveaa, 
personnalité;  en  ce  sens,  ils  étaient  novateurs.  Cela  lia 
fit  pas  sans  résistance,  mais  le  nouveau  principe  gsç;M 
tons  les  jours  du  terrain.  Au  seizième  siècle,  toutes  1 
coutumes  étaient  réputées  réelles;  la  réalité  était  la rt( 
presque  universelle;  à  la  fin  du  dix-huitiéme  siècle,  c'( 
la  personnalité  qui  devient  la  régie  et  la  réalité  est  rédai 
à  l'état  d'exception.  C'était  le  cours  logique  des  chose 
Le  cosmopolitisme  qui  régnait  dans  le  monde  philoi 
phique  hâta  le  mouvement.  Il  est  vrai  que  les  législ 
n'étaient  pas  philosophes,  sauf  Montesquieu,  qui  est  a 
exception,  mais  l'esprit  général  d'une  époque  a  une  i 
fluence  inévitable  sur  tous  les  hommes  :  c'est  comme  l'i 
qu'ils  respirent  sans  qu'ils  s'en  doutent.  Voilà  comment 
se  fit  que  les  représentants  du  passé  devinrent  euK-mém 
plus  ou  moins  novateurs.  Boullenois  et  Froland,  quoiqi 
praticiens  de  profession,  ne  restèrent  pas  étrangers  1 
mouvement  général  qui  emportait  la  société;  cette  ta 
dance  est  plus  sensible  chez  le  président  Bouhier.menili 
de  l'Académie  ;  il  vivait  dans  le  monde  lettré,  et  \> 
homme  de  lettres  au  dernier  siècle  était  plus  ou  moii 
philosophe.  Il  forme  le  lien  entre  les  statutaires  du  ai 
huitième  siècle  et  l'ère  nouvelle  qui  s'ouvre  en  I7H9. 

H.  Botdienois. 

33T.  Boullenois.  avocat  au  parlement,  a  écrit  tO 
volumes  in-4''  sur  ,1a  théorie  des  statuts  :  le  premier  ( 
une  dissertation  sur  les  questions  qui  naissent  de  la  c  ' 
trariété  des  lois  et  d&s  coutumes  (Paris.  1732).  Lesew 
ouvrage  parut  après  sa  mort,  en  deux  volumes,  sons 
titre  de  :  Traité  de  la  personnalilé  et  de  la  réalité  des  ioi 
coutumes  ou  statuts,  par  forme  d'obsen'alions  (1766i.l> 
observations  sont  un  commentaire  de  l'ouvrage  de  Rode 
burg  sur  les  statuts.  Rodenburg  était  conseiller  à  la  cW 
d'Utrecht;  il  écrivit  un  Traité  sur  le  droit  des  épw» 
comme,  en  cette  matière,  il  se  présentait  à  chaque  pa-s  i 
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cultes  naissant  du  conHit  des  statuts,  l'auteur  com- 
ce  par  exposer  les  priiicipes  qui  régissent  ce  conflit 
3).  Boulleiiois  doune  la  traduction  de  cette  disser- 
D  préliminaire,  puis,  sous  forme  d'observations, 
Sveloppe  les  controverses  qui  divisaient  la  doc- 
,  ainsi  que  la  jurisprudence.  Les  jurisconsultes  alle- 
Is  lui  ont  reproché  la  longueur  de  ces  développe- 
s,  qui  ressemblent  trop  à  des  plaidoiries;  mais  si 
wr  est  verbeux,  comme  le  sont  parfois  les  prati- 
>t  îl  possède,  par  contre,  la  qualité  qui  manque  aux 
théoriciens,  le  sens  de  la  réalité  sans  lequel  le  droit 
gère  en  scolastique. 

t  source  du  Traité  de  Boullenois  en  révèle  déjà  l'es- 
Rûdenburj^,  comme  tous  les  légistes  belges,  procède 
Durgoingue.  et  celui-ci  est  le  disciple  de  d'Argentré; 
sont  réalistes.  Toutefois  le  magistrat  hollaudais  n'est 
un  réaliste  outré  comme  son  maître,  il  le  combat 
une  question  capitale,  celle  de  savoir  quel  est  l'effet 
tatut  personnel.  Je  renvoie  à  ce  que  j'ai  dit  plus  haut 
09).  Le  dix-septième  siècle  était  déjà  moins  réaliste 
le  seizième.  Rodenburg  est  plus  près  de  Bouhier  que 
Argeulré.  Cela  indique  la  tendance  de  Boullenois; 
mmeutateur  est  animé  du  même  esprit  que  l'auteur 
interprète  ;  c'est  un  réaliste  de  l'école  de  d'Argentré, 
il  s'inspire  aussi  de  Dumoulin. 
18.  En  parlant  du  statut  de  communauté,  objet  d'un 
d  débat  entre  les  statutaires,  BouUenois  dit  :  «  La 
mte  seule  est  une  loi  réelle  (i).  n  C'est  bien  là  l'axiome 
réalistes.  Ils  admettent,  à  la  vérité,  des  statuts  per- 
els,  mais  ils  les  restreignent  strictement  à  la  pér- 
is et  leur  refusent  toul,e  action  sur  les  biens  situés 
da  territoire.  J'ai  dit  (n""  304  et  305)  quelle  étrange 
rie  Bourgoingne  avait  imaginée  pour  concilier  la  per- 
^itédu  statut  d'incapacité  quand  il  se  trouve  en  con- 
vec  le  statut  de  la  situation  des  biens.  Rodenburg 
to  ces  Bubtihtég  qui  enlevaient  presque  tout  effet  au 
t  personnel;  il  estime  que  le  statut  personnel  s'étend 

■aui>,  TraiU  dtt  itatuD.  t.  J.  p.  T3d. 
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au  delà  du  territoire  du  législateur,  par  rapport  roôi 
aux  biens  situés  ailleurs;  toutefois  il  y  met  quelques  n 
trictions,  Boulleoois  enseigne  aussi  que  le  statut  per>û 
nel  s'étend  aux  biens  hors  du  territoire,  niais  il  n'ose  p 
le  décider  ainsi  en  yertu  du  droit  strict  ;  d'après  la  rigi 
des  principes,  toute  loi  est  réelle  et  ne  peut  s'élënil 
hors  du  territoire  de  celui  qui  l'a  portée,  parce  que  QuJ 
puissance  ne  s'étend  au  delà  des  limites  de  son  territoil 
Si  néanmoins  la  jurisprudence  a  consacré  1" extension  d 
statuts  personnels,  c'est  par  un  concours  général  l 
toutes  les  nations;  par  une  déférence  presque  nécesgaii 
elles  consentent  à  ce  que  les  statuts  qui  règlent  l'état 
la  condition  des  personnes  se  portent  dans  toutes  les  ctt 
turaes.  Boullsnois  se  sert  d'une  singulière  conipaiaifii 
pour  caractériser  cet  effet  des  statuts  personnels.  Ca 
dit-il.  une  espèce  de  droit  de  parcours  et  entrecours  ^i 
les  nations  ont  établi  entre  elles  pour  le  plus  grand  bu 
du  commerce  et  de  la  société  d'entre  les  hommes.  Cesti 
que  Jean  Voet  appelle  la  comiCas.  Si  la  personnalité  i 
statuts  n'a  d'autre  fondement  que  la  courtoisie,  ou  llol 
rôt  des  peuples,  il  ne  faut  pas  parler  de  droit,  [ 
l'extension  des  statuts  est  contraire  aux  raisons  a 
qui  veulent  que  les  lois  n'aient  de  force,  de  vertu  et  iTi 
ficacité  que  dans  l'étendue  de  leur  territoire  (l). 

339.  Cette  doctrine,  qui  est  celle  de  Voet,  c'est 
dire  du  réalisme  absolu,  a  une  conséquence  pratiquaU 
importante.  La  personnalité  étant  une  dérogatioa  w 
principes,  est  par  cela  même  de  stricte  interprétation.  ' 
sera  la  limite  à  laquelle  s'arrêtera  la  règle  et  où  coomM 
cera  l'exception?  On  ne  le  sait,  car  l'exception  n'ertp 
une  règle  juridique,  elle  dépend  des  convenani»» 
comment  préciser  ce  qu'il  convient  à  chaque  nation  (Tl 
corder  ou  de  refuser  Ml  est  de  principe  que  lorsqu'on  b'i 
pas  dans  l'exception,  on  rentre  dans  la  règle.  Cotnnif 
appliquera-t-on  ce  principe  aux  statuts  personnelsT  u 
qu'il  y  a  doute  sur  le  point  de  savoir  si  un  statut  est  jX 
sonnel,  il  ne  saurait  être  question  de  personnalité  et.  pi 

(1)  BoullMiidia,  Traité  des  statuts,  I,  1,  p.  1S0-1.^£.  et  I.  11,  p.  0V 
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,  on  reste  sous  l'empire  du  statut  réel.  En  cas  de 
),  dit  Boullenois,  îl  faut  estimer  que  le  statut  est 
plutôt  que  personnel.  Il  invoque  l'autorité  de  d'Ar- 
[■é  et  de  Bourgoingne  qui,  dans  le  mélange  de  la  per- 
i  et  deti  biens,  donnent  la  préférence  à  la  réalité;  le 

K  belge  décide  nettement,  on  peut  dire  crûment, 
personne  doit  céder  à  la  chose.  Boullenois  ne  va 
jusque-là  :  >•  Je  sais,  dit-il,  que  l'on  abuse  de  ces 
Dpes  et  qu'on  les  pousse  trop  loin,  mais  cet  abus 
e  fait  connaître  le  penchant  que  l'on  a  de  donner  la 
rence  à  la  loi  qui  régit  la  chose  ;  ce  système  est  celui 
règne  en  Flandre,  en  Hollande  et  eu  Allemagne,  n 
lenois  croit  renfermer  le  principe  dans  de  justes 
Eus  en  distinguant  :  -  Si  les  biens  se  trouvent  dans 
idue  d'une  même  loi,  il  est  vrai  de  dire  que  la  loi 
uande  plutôt  aux  personnes  qu'aux  biens;  mais 
Re  les  personnes  ont  leurs  biens  répandus  sous  diffé- 
s  coutumes,  il  faut  choisir  entre  ta  coutume  du  domi- 
It  c^e  de  la  situation  ;  or,  dès  qu'il  y  a  un  mélange 
,  personne  et  des  biens  et  que  la  nature  du  statut 
pas  certaine,  il  est  naturel  de  s'en  tenir  à  la  loi  de 
toation  qui,  de  droit,  commande  aux  biens  de  son 
aire  (i).  ^ 

|0.  Dans  sa  Disset-ialion  sur  les  questions  dites 
M  parce  qu'elles  sont  mélangées  de  personnalité  et 
alité,  Boullenois  se  prononce  pour  la  réalité  des  sta- 
|ui  établissent  une  capacité  ou  une  incapacité  parti- 
ra. Eal-ce  parce  que  la  question  était  controversée 
Brtant,  douteuse?  Les  raisons  que  Boullenois  donne 
celles  des  réalistes.  Le  statut  particulier  ne  déter- 
pas  l'état  général,  il  déroge  plutôt  à  l'état  en  déter- 
pt  une  capacité  ou  incapacité  particulière  qui  laisse 
8ter  l'état.  La  coutume  de  Sens  fixait  la  majorité  à 
>citiq  ans  ;  elle  permettait  néanmoins  à  la  femme 
de  dix-huit  ans  de  tester  de  ses  meubles  et  acquêts 
[  quÎDt  de  ses  propres,  tandis  que,  d'après  la  coutume 
ans,  elle  ue  pouvait  tester  des  meubles  et  acquêts 

BwulUnoû,  TraiU  desalalitts,  t.  1.  \)   107  «l  116. 
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qu'à  vingt  ans,  et  a  vingt-cinq  ans  du  quint  des  propr». 
On  demandait  si  le  statut  de  Sens  était  réel  ou  [iersoD> 
nelJ  Boullenois  répond  qu'il  n'est  pas  personnel,  pwM 
que  la  capacité  particulière  qu'il  établit  est  une  exceptif 
à  l'incapacité  générale;  il  ne  forme  donc  pas  Téiai  de 
personne,  il  est  plutôt  contraire  à  son  état  (i).  L': 
talion  est  étrange  ;  l'exception  n'esl-elle  pas  de  la  m< 
nature  que  la  règle?  Et  si  la  règle  forme  un  statut 
sonnel  parce  qu'elle  concerne  l'éiat,  pourquoi  l'exce] 
qui  concerne  aussi  l'état,  serait-elle  réelle  t  La  solut 
que  Boullenois  donne  de  la  difficulté  ne  s'explique  qw 
par  l'influence  de  la  tradition  qui  penchait  toujours  poul 
ta  réalité. 

341.  Nous  voilà,  en  apparence,  en  pleine  réalilÉ- 
C'est  le  régime  de  la  souveraineté  jalouse,  exclusive  ' 
chaque  coutume.  Comme  le  dit  Boullenois  lui-même,  I 
coutumes  étaient  ennemies.  Est-ce  aussi  L^  la  pensée  dl 
légiste  français  f  Boullenois  avoue  que  la  doctrim 
régnante  des  statutaires  ne  le  satisfaisait  pas  entièremenl 
La  tradition  exerce  un  grand  empire  sur  son  esprit,  ell 
lui  apprend  que  les  lois  sont  souveraines,  et  le  prenûtf 
devoir  du  légiste  n'est-il  pas  d'obéir  à  la  puissance  souvi 
raine  j  ^  Je  me  représentai,  dit-il,  toutes  les  différentes 
lois  qui  régnent  parmi  les  nations  comme  àen  maîtres  d 
des  souverains  dont  je  ne  devais  pas  blesser  l'aulorîti^.  ■ 
Si  Boullenois  n'avait  écouté  que  la  voix  du  pasSL\  il 
aurait  reculé  jusqu'au  réalisme  du  mojen  i'ige.  .Au  iln- 
huitième  siècle,  il  y  avait  un  mouvement  conlraîrp.  Ni  ■■ 
ftvons  entendu  les  philosophes  et  les  économistes  :. 
;  il  y  a  aussi  un  soutHe  decosmopolîtisin-j  ■■'■ 
^stes.  Après  avoir  parlé  de  son  respect  povir 
des  lois  des  diverses  nations,  Boullenois  ajoute  ;  ••  Mail 
aussi  je  considérai  le  momie  entier  comme  une  grat  " 
république  où  il  fallait  mettre  la^aij;  et  la  bonne  irUttà' 
jffence.  ^  Ce  n'était  pas  une  petite  entreprise,  dit-il  [t).  U 
îosmopolitisme  philosophique  est  le  contre-pied  du  r»* 

L  (1)  Boullenoie,   Dlsnti-talion  sur  Us  qutiUcns   mixUtt,   t.  I.  ^  B* 
E(â]  Boullenois,  Traité  dat  statuts,  Proface,  p.  xxviu. 
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3  féodal.  Gommait  concilier  une  doctrine  qui  regarde 
ime  comme  on  citoyen  du  monde  ëi  un  état  social  où 
mie  est  Taccessoire  du  sol?  Boollenois  aurait  dû 
"ter  le  passé  pour  s^éLancer  hardiment  Ters  FaTenir. 

tel  n'est  pas  le  tempânameat  des  jorisconsoltes.  Il  y 
nme  un  combat  daâs  la  pensée  à^  Boullenois,  il  est 
lU  dans  les  liens  du  passé  comme  l^ste,  il  est  en- 
é  vers  Tavenir  par  Fesprit  de  son  siècle.  La  place  que 
alisme  tient  dans  sa  doctrine  est  grande,  mais  il  y  a 

des  aspirations  plus  larges. 

19.  Le  président  Bouhier,  plus  hardi,  voyant  que  les 
imes  réelles,  souveraines  et,  par  suite,  ennemies, 
aient  lieu  tous  les  jours  à  de  nouveaux  procès  dans 
in  des  familles,  voulait  rapporter  tout  à  la  loi  du 
cile.  BouUenois  nose  point  aller  jusque-là;  la  tradi- 
ît  la  jurisprudence  Farrêtent;  il  attend  que  le  l^sla- 

intervienne  pour  établir  de  nouveaux  principes; 
le-là  il  se  soumet  à  la  doctrine  régnante  (i).  Mais 
stit-on  dire  qu'il  y  eût  une  doctrine?  Tout  était 
titude  et  controverse,  et  il  en  résultait  des  procès 

fin.  Par  contre,  les  légistes  n'étaient  point  liés 
les  textes  invariables  ;  ils  pouvaient  étendre,  modi- 
BS  principes,  car,  sous  l'empire  du  droit  coutumier, 
irisconsultes  participaient,  en  un  certain  sens,  à  la 
ction  des  lois.  Voilà  comment,  d'un  siècle  à  Fautre, 
k)rie  des  statuts  changeait  ;  la  réalité  perdait  du  ter- 
it  la  personnalité  en  gagnait.  Chez  un  seul  et  même 
ir,  il  y  avait  progrès  dans  le  sens  de  la  personnalité, 
ier  dit  que  Dumoulin  commença  par  établir  comme 

absolue  que  les  coutumes  sont  réelles  et  qu'il  finit 
idmettre  la  personnalité  dans  bien  des  matières  où 
raticiens  étaient  attachés  à  la  réalité.  De  même 
enois  est  plus  favorable  à  la  personnalité  dans  le 
é  sur  les  statuts^  qui  parut  après  sa  mort,  que 
la  Dissertation  sur  les  questions  mixtes.  Je  viens  de 

en  la  critiquant,  Fopinion  qu'il  enseigne  dans  sa 
rtation  sur  la  réalité  des  statuts  qui  établissent  une 

ouUenois,  Traité  des  statuts^  Préface,  p.  xxv  et  suiv. 
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capacité  ou  une  incapacité  spéciale.  Dans  son  Traité  d| 
statuts,  il  fait  bien  des  distinctions  qui  sentent  la  sciAxk 
tique,  mais  qui  aboutissent  à  déclarer  personnels  les  sUi 
tuts  qu'il  avait  commencé  par  regarder  comtne  réeli 
Est-ce  pour  expliquer  cotte  contradiction  que  le  légiste 
français  distingue  d'abord  les  statuts  personnels  en  disjKh 
sitions  personnelles  universelles  et  en  dispositions  perso* 
nelles  particulières;  puis  les  dispositions  qui  donnent  01 
état  général  à  la  personne,  qu'il  appelle  dispositions  uiH> 
verselles  au  premier  degré,  et  les  dispositions  qui  alGuï 
tent  la  personne  pour  des  effets  moins  généraux,  qui  sont 
des  dispositions  universelles  au  second  degré.  BooUeiWÎI 
distingue  encore  deux  espèces  de  dispositions  personnoDali 
particulières  :  dispositions  pures  personnelles  et  dispos* 
tions  personnelles  réelles.  La  conclusion  est  que  touW 
les  dispositions  personnelles  s'étendent  hors  du  lerritoirtf 
sauf  celles  qui  sont  personnelles  réelles  (i).  C'est,  eo  dtf^ 
nitive,  admettre  la  personnalité  avec  une  restrictioBf 
mais  la  restriction  a-t-elle  une  raison  d'être  (  Un  statti 
peut-il  être  tout  ensemble  personnel  et  réelî  El  s'il  < 
personnel,  n'en  faut-il  pas  induire  qu'il  a  les  effets  du  * 
tut  personnel? 

L'essentiel  est  que  BouUenois  rejette  la  définition  M 
trictive  que  d'Argentré  et  Bourgoingne  donnent  du  stal 
personnel.   Ils  exigent  deux  conditions  pour  qu'un  stal 
soit  personnel  :  1"  qu'il  règle  l'état  universel  de  U 
sonne,   et  2°  qu'il  le  règle,  abstraction  faite  des" 
BouUenois  dit,  au  contraire,  qu'il  n'est  pas  nôct 
pour  que  le  statut  soit  personnel  qu'il  règle  l'état  aniv 
sel,  c'est-à-dire  qu'il  détermine  un  état  qui  embrasse  V 
les  actes  de  la  vie  civile;   il  en  conclut  que  le  sta 
qui  permet  de  tester  est  un  statut  personnel.  De  mêii 
il  n'est  pas  nécessaire  que  le  statut  règle  l'état  de 
personne,  abstraction  faite  des  biens,  car  il  n'en  est  I 
où  il  ne  soit  fait  mention    des  biens;    ils  sont  n^ 
moins   personnels,   s'ils  ont  la  personne  en    vue.  TW 
est  le  statut  de  minorité,  qui  considère  certaîneiiHBl 

0)  fijulienoii.  Traité  d«tHatuU,i.  I.p.  ISlataoiT. 
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Jéena  et  qui  ne  laisse  point  d'être  personnel  (i). 
(18.  Les  réalistes  purs,  comme  Bourgoingne,  res- 
pent  le  statut  personnel  à  la  personne,  et  dés  qu'il  est 
bnllit  avec  le  statut  de  la  situation  des  biens,  ils  don- 
lla  préférence  à  la  loi  réelle.  Telle  était  aussi  la  juris- 
pence  beige,  qui  permettait  au  mineur  de  vingt  ans 
Koer  les  biens  qu'il  possédait  dans  le  Hainaut.  confor- 
hent  à  la  loi  locale  (n"  S95).  BouUenois  suit  la  juris- 
lence  frant,'ais6,  plus  portée  vers  la  personnalité  ;  il  est 
It  que  le  statut  personnel  du  domicile  doit  avoir  la 
irence  («).  Le  légiste  français  dit  très  bien  que  la  doc- 
I  réaliste  est  contraire  à  l'essence  même  du  statut 
Bnnel.Si  l'âge  de  la  capacité  est  retardé  dans  un  pays. 
ï  que  l'inffilligence  y  est  moins  précoce  que  dans  un 
■  pays  où  la  loi  avance  l'époque  de  la  majorité  :  dira- 
Iqu'étant  incapable  par  ma  nature, je  deviens  capable 
S  la  nature,  parce  que  j'ai  des  biens  situés  dans  une 
3  OÙ  les  hommes  sont  capables  plus  tôt  (3)  i 
.  BouUenois,  s'écartant  ded'Argontré  et  de  Bour- 
los  chefs  des  réalistes,  devait  procéder  d'une 
le.  En  effet,  on  trouve  chez  lui  des  maximes  qui, 
B  à  bout,  conduisent  à  une  doctrine  toute  con- 
ï8  lois,  dit-il,  ont  l'homme  principalement  pour 
ites  leurs  dispositions  doivent  se  ramener  à  ce 
î  l'on  examine  tous  les  faits  juridiques,  on  trou- 
î  toujours  l'homme  y  joue  le  grand  rôle.  Le  droit 
■ù  l'homme  dans  l'ordre  du  commerce  civil  et  de 
t  communication  journalière  d'affaires  qui  est  entre 
R  êes  semblables.  L'homme  est  dans  un  perpétuel 
Borce  avec  Thomme  :  il  vend.  Q  achète,  il  échange, 
oit,  il  donne,  il  emprunte,  il  prête,  il  acquiert  par 
"avail,  il  recueille  par  la  voie  du  sang  et  de  la  suc- 
1  et  transmet  à  son  tour  â  ses  héritiers  les  biens 
i  trouve  propriétaire  (<).  Dira-t-on,  avec  les  réa- 
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listes,  que  toutes  ces  lois  sont  réelles  parce  qu'elles  nrt 
les  biens  pour  objet  !  Ce  oe  sont  pas  les  biens  (jue  U 
loi  a  en  vue,  ce  sont  les  personnes.  N'en  faut-il  pas  con- 
clure que  les  lois,  en  principe,  sont  personnelles?  BouBft 
nois  ne  va  pas  jusque-là,  mais  il  n'admet  pas  non  ploii 
avec  les  réalistes,  que  les  lois  sont  toutes  réelles  rt  àf 
consentes,  à  ce  titre,  dans  leur  territoire.  Cela  secoue» 
vrait,  dit-il.  si  chaque  nation,  cheique  province  était  lelh 
nient  isolée,  qu'elle  pût  n'avoir  aucune  communicaliont 
qu'elle  pût  même  se  passer  des  autres  nations,  dei;  aulrd 
provinces.  S'il  en  était  ainsi,  chaque  pays  serait  comB 
un  monde  à  part,  et  celui  qui,  appartenant  à  l'un  de  M 
mondes,  irait  dans  l'autre,  aurait  mauvaise  gr-^ice  d'iaw 
quer  les  lois  de  son  domicile  ;  s'il  tenait  à  ces  lois, 
n'avait  qu'à  rester  chez  lui,  rien  ne  le  sollicitant  à  eo  s(R 
tir;  en  entrant  dans  un  autre  monde,  il  se  soumet  l 
lois  de  ce  monde.  Mais  tel  n'est  certes  pas  l'ordre  1 
choses  que  Dieu  a  créé.  Entre  tous  les  hommes  de  la  W 
qu'ils  habitent,  entre  les  nations  les  plus  éloignées,  enti 
celles  mêmes  qui  semblent  les  plus  incommunicablBIi 
Dieu  a  établi  une  communication  et  une  dépendanot 
sinon  nécessaire,  du  moins  d'utilité  et  de  commodité.  M 
lors  il  a  été  indispensable  que  les  coutumes  et  les  lois  i 
différentes  nations  s'entr' aidassent  les  unes  et  les  autn 
pour  le  bien  de  cette  communication  (i). 

349.  Il  ;  a  une  profonde  vérité  dans  cette  remarqu 
C'est,  en  effet,  l'isolement  qui,  au  moyen  âge,  aengco' 
la  réalité  des  coutumes.  Du  moment  otJ  tes  hommes  i 
entrés  en  communication,  la  réalité  s'est  trouvée  impooi 
ble;  voilà  pourquoi  la  personnalité  s'est  fait  jour  dans  11 
cités  italiennes,  là  où  la  vie  était  si  active  et  si  puissanUi 
Et  c'est  encore  la  raison  pour  laquelle  la  réalité  perd  ■ 
mesure  que  les  relations  des  peuples  deviennent  pla 
fréquentes.  Il  y  a  d'autres  raisons,  sans  doute,  qui  (M 
agi  sur  le  développement  de  la  théorie  des  statuts.  Mai 
il  est  certain  que  la  réalité  des  coutumes  est  inallitU 
avec   l'extension  croissante  que  prennent  les  relatita 

U)  BoulleDoia,  Traili dti  st<ttuU,  t,l,p.  155 
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malionales.  BouUenois  le  sent,  il  signale  les  erabar-  i 

les  difficultés  que  présente  la  réalité,  mais  il  ne  voit 
tre  remède  au  mal  que  l'intervention  du  législateur;   , 

en  désirant  que  la  réalité  fit  place  à  la  personnalité,  I 
oit  que  !a  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  iropuis»  ' 
es  pour  accomplir  cette  espèce  de  révolution.  Les 
vis  principes,  dit-il,  s'y  opposent;  les  principes  sont 
f  lui  des  lois,  et,  comme  légiste,  il  doit  respecter  les 

BouUenois  revient  souvent  sur  cette  opposition  entre 
principes  traditionnels  et  les  nécessités  du  nouvel 
choses.  L'Age  requis  pour  tester  variait  d'une 
urne  à  l'autre  ;  la  plupart  des  statutaires  considéraient 
i  disposition  comme  un  statut  réel.  Ce  serait  un  grand 
L  dit  BouUenois,  si  l'on  admettait  la  loi  du  domicile 
pne  règle  unique,  mais  les  grands  principes  s'y 
osent  (i).  A  propos  de  la  garde,  il  se  présentait  des 
Eultés  inextricables.  On  s'accordait  à  la  considérer 
pne  un  statut  réel,  parce  qu'elle  consistait  en  un  droit 
jouissance  sur  les  biens.  Mais  que  décider  des  condi- 
p  requises  pour  l'acceptation  de  la  garde?  Dans  sa 
fertaCion  sur  les  questions  mixtes  (a),  BouUenois  con- 
te les  formalités  comme  attachées  aux  choses  mêmes 
Utombent  en  garde  ;  la  sévérité  des  principes  l'exige 
R,  dit-il  dans  le  Traité  des  statitts.  Puis  il  ajoute  : 
[ais  faut-U  être  si  logicien  f  Et  n'y  aurait-il  point  lieu 
^écarter  de  cette  grande  sévérité  de  conséquences 
r  suivre  un  parti  plus  convenable  au  bien  de  la  société 
b?  J'avouerai  que  la  rigueur  des  principes  exige  que 

satisfasse,  dans  chaque  coutume,  aux  formalités  de 
■une  d'cUes.  Mais  je  voudrais  pouvoir  dire,  contre  la 
tité  des  règles,  qu'il  suffit  d'accompUr  la  formalité  ' 
pcritepar  la  loi  du  domicile  où  la  garde  est  ouverte. 
parti  parait  très  raisonnable  dans  une  matière  où  il 
presque  impossible  de  concilier  les  différentes  cou- 
es  ;  il  semble  naturel  de  faire  ployer  les  principes  pour 
ias  tomber  dans  des  injustices  manifestes  (»).  ••  Ainsi 

Jenoi*.  Disurlaliù»  «III'  les  gutationt  mùaUt,  p.  38  et  39. 
'on.  p.  107,  ijUMtion  VI,  Det  lUmUiioni  lU  bitnt. 
Il  ttatutâ,  l.  r.  p.  320,  33I-3M. 
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BouUenois  eat  obligé  de  laisser  là  ses  grands  pmcijw, 
el  de  réputer  personnelles  les  conséquences  d'un  » 
qu'il  déclare  réel.  Or,  déroger  à  un  principe,  o'art  te 
modifier,  et  s'il  est  permis  de  modifier  un  principe,  pou> 
quoi  ne  pourrait-on  pas  changer  toute  la  lliéorifi  en  reo- 
platant  la  réalité  par  la  personnalité?  Après  tout, l 
n'est  pas  le  législateur  qui  a  établi  le  principe  de  larH 
lité,  c'est  la  doctrine  :  pourquoi  la  doctrine  na  pourrai 
elle  pas  revenir  sur  son  erreur?  La  puissance  de  la  mi 
tion  arrêtait  BouUenois  ;  il  ne  s'agissait  pas  seulemeUi 
l'opinion  des  auteurs,  la  jurisprudence  des  parlAmeill 
était  en  cause,  et  les  parlements  avaient  une  aatori 
égala,  que  dis-je?  supérieure  à  celle  de  la  loi ,  c^r  ib  I 
fusaient  parfois  d'appliquer  les  lois.  Dan»  la  malièreii 
statuts,  les  parlements  étaient  tes  gardiens  jaloux  do 
souveraineté  des  coutumes,  parce  qu'elle  se  liait  â  11 
propre  souveraineté.  Là  était,  dans  l'ancien  droit  I 
dans  les  provinces  d'un  même  Etat,  le  grand  obstacle  4 1 
personnalité  ;  l'obstacle  ne  tomba  qu'avec  les  parll 
ments. 

340.  Ne  pouvant  attaquer  en  face  laeouverunoléd 
coutumes,  les  légistes  tournèrent  la  difficulté.  La  convi 
raineté  est  une  belle  chose  quand  elle  est  enUôrtl 
incontestée.  Mais  si  chaque  coutume  mainlea^t  M 
autorité  souveraine  d'une  manière  absolue,  elle  pi 
drait  son  autorité  sur  ses  sujets  dès  que  ceux-ci  qUtM' 
raient  le  territoire,  puisque  en  quittant  le  territoire  U 
deviendraient  sujets  d'une  autre  coutume,  Dans  le  «jt- 
tème  de  la  réalité  absolue,  il  faudrait  attacher  l'homai 
au  sol,  comme  cela  se  faisait  sous  le  régime  f^odlL 
Mais  l'homme  est  né  pour  se  mouvoir,  et  Dieu  lui 
donné  la  terre  entière  comme  séjour  :  changera-t4ll 
loi  en  passant  d'un  Etat  dans  un  autre?  Dans  l'on' 
naturel  des  choses,  il  faut  que  l'homme  reste  si^et  i 
lois  qui  régissent  sa  personne  et  qu'il  puisse  s'en  p 
valoir  partout  où  il  se  trouve.  La  souveraineté  ( 
diverses  coutumes,  au  lieu  d'j  perdre,  y  gagnera  :  cl 
que  coutume  conservera  son  autorité  sur  ses  sojeU^ 
ce   qu'elle   concédera   aux    autres,    elle   le   recovia  • 
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^^^M|tr(l).  Cest  la  doctrine  de  l'utilité  commune,  ou  de 
^^^Bfa^t  (s).  L'iatérét  n'est  pas  un  principe,  il  faut  le 
^^PKdier  comme  tel,  mais  l'intérêt  engage  chaque  peuple 
1^  raire  des  concessions  qu'il  n'aurait  point  faites  au 
Dora  du  droit.  C'est  la  justification  des  statutaires  et  de 
■Boullenois.  En  droit  strict,  il  est  réaliste  ;  en  fait,  il  in- 
(roduil  la  doctrine  contraire,  sous  couleur  d'utilité  com- 
itBIUie.  Si  l'intérêt  est  un  mauvais  principe,  il  conduit  loin 
dans  l'application  que  l'on  en  fait;  les  peuples  finissent 
|Mr  86  convaincre  que  leur  souveraineté  ne  s'oppose  pas 
î  l'extension  sur  leur  territoire  des  lois  d'intérêt  pri\é,  ce 
qui  aboutit  à  poser  comme  règle  que  les  lois  sont  per- 
Bonnelles.   Mais   leur  intérêt  est   réellement   en    cause 

nod  l'existence  ou  la  conservation  de  l'Etat  est  engagée 
8  le  débat;  dans  ce  cas.  les  peuples  ont  le  droit  et  le 
devoir  de  maintenir  leur  souveraineté  intacte. 


Froland  était  avocat  au  parlement  de  Paris 
cooinie  Boullenois.  11  raconte,  dans  la  Préface  de  ses 
i&tnoires  sur  les  statuts,  que  M'  de  Riparfont,  l'un  des 
p]u8  célèbres  avocats,  fit  présent  à  la  Compagnie  de  cette 
■»Dde  et  rare  bibliothèque  qui,  par  le  nombre  et  le  bon 
des  livres  qui  la  composaient,  mérita  de  devenir  pu- 
I.  Le  donateur  attacha  une  condition  à  sa  libéralité, 
_  le  de  temps  en  temps  les  avocats  s'assemblassent 
:al  de  la  bibliothèque  pour  examiner  les  questions 
se  jugeaient  différemment  dans  nos  parlements,  et 
ti  celles  que  les  différentes  dispositions  des  cou- 
es  rendaient  équivoques  et  difficiles  à  décider.  -  Mes- 
BÎearg  les  gens  du  roi,  continue  Froland,  et  nos  bâtonniers 
et  confrères,  informés  que  j'avais  fait  une  étude  parti- 
euUôro  de  ces  questions,  désirèrent  que  je  leur  donnasse 
un  mémoire  de  celles  qui  me  paraissaient  avoir  le  plus  de 
'conséquence.  Je  satisfis  à  leurs  ordres  en  fournissant  un 
gnad  nombre  de  cahiere  avec  quelque  applaudissement 
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de  leur  part;  pendant  quatre  ou  cinqaoDées  consécutif, 

elles  furent  disculées  à  la  Bibliothèque.  Le  malheur  i& 

temps  ayant  fait  cesser  ces  conférences,  je  tis  iiDpiiair< 

fcuelques-uns  de  ces  mémoires  pour  l'instruction  de  DM 

Keunes  confrères.  -  BouUenois  y  assistait  et  prit  les 

^ants  en  publiant  sa  Dissertation  sur  les  questions mi^Ha 

'Froland  parle  avec  beaucoup  de  courtoisie  de  cette 

de  larcin  dont  il  n'a  garde  de  se  plaindre,  dit-il.  Toujoor 

est-il  qu'à  lui  appartient   l'honneur  de  l'initiative, 

donne  le  nom  de  Mémoires  à  son  Traité,  c'est  qu'il  n'i 

point' voulu  s'ériger  en  jurisconsulte,  mais  donner 

ment  des  mémoires  comme  en  dressent  les  avocats.  Se 

point  de  vue  est  tout  à  fait  pratique;  il  est  détaillé  louli 

long  dans  le  titre  :  -  Mémoires  concernant  la  nature  A 

qualité  des  statuts,  diverses  questions  mixtes  de  droit 

Ide  coutume,  et  la  plupart  des  arrêts  qui  les  ont  dêà 

Idées.  "  Froiand  se  plaint  de  ce  que  les  auteurs  qui  l'oB 

f  précédé  n'ont  traité  que  quelques  questions,  sans  mfiŒ 

donner  les  arrêts  qui  les  ont  jugées;  il  se  propose  d 

combler  cette  lacune  en  étendant  le  nombre  des  question 

et  en  transcrivant  les  arrêts  à  la  an  des  chapitres.  Nou 

avons  donc  affaire  à  un  praticien  :  il  est  l'organe  (U 

doctrines  régnantes. 

»JN.  La  définition  que  Froiand  donne  du  statut  pa 
sonnel  est  tout  à  fait  restrictive;  c'est,  dit-U,  celui  tji 
regarde  uniquement  la  personne  (i).  A  ce  titre,  il  n 
aurait  guère  de  statuts  personnels.  Aussi  reproche-l-il 
Dumoulin  d'avoir  donné  la  qualité  de  statut  personnel 
des  statuts  que  bien  des  gens  très  éclairés  esUmoul  âu 
des.  statuts  réels  ;  il  penche  vers  l'opinion  des  adversaim 
du  grand  jurisconsulte,  donc  vers  les  réalistes.  H< 
reusement  que  la  jurisprudence  se  prononça  pour  la  por 
sonnalité.  Froiand  admet  donc  avec  Dumoulin  coirtrt 
d'Argentré  que  le  statut  de  communauté  est  réel  :  c'a 
l'opinion  qui  avait  prévalu  au  parlement.  Il  lui  resl 
cependant  un  scrupule,  c'est  qu'il  n'est  pas  bien  certain 
que  le  parlement  de   Rouen  jugeât  la  même  chose  (4' 
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éme  était  Normand,  et  comme  tel,  attaché  à  la  réa- 
s  coutumes.  Toutefois  son  réalisme  s'arrête  devant 
ts  et  la  force  des  choses. 

réalistes  purs  donnaient  la  préférence  à  la  réalité 
te  le  statut  est- mélangé  de  Mens.  Bourgoingne  va 
i  dire  que  les  biens  l'emportent  sur  la  personne, 
id  part  d'un  tout  autre  principe  :  "  C'est  assez  que 
ut  dispose  de  l'état  de  la  personne;  il  ne  saurait 
banger  de  nature,  ni  devenir  une  disposition  réelle. 
rsonne  et  ses  biens  sont  deux  choses  fort  diffé- 
;  la  personne  est  constamment  la  plus  noble  et, 
J  telle,  elle  doit  l'emporter  sur  les  biens,  qui  ne  sont 
ue  pour  elle.  -  On  est  heureux  de  trouver  cette 
le  si  simple  el  si  vraie  chez  un  praticien  qui  pro- 
iu  réalisme  ;  appliquée  logiquement,  elle  aurait 
our  réformer  la  doctrine  des  statuts.  Froland  en 
t  que,  dans  le  conflit  du  statut  personnel  et  du  sta- 
il,  il  faut  donner  la  préférence  à  la  toi  qui  règle 
le  la  personne,  parce  que  son  objet  est  bien  plus  re- 
i©  celui  du  statut  qui  décide  de  la  fortune.  Les  réa- 
objectaient  que  le  statut  avait  aussi  en  vue  les 
ie  la  personne   dont  il  déterminait   l'état.    8ans 

il  y  a  toujours  un  mélange  de  réalité  et  de  per- 
ité.  Mais  quand  le  statut  concerne  l'état,  la  loi  a 
I  principalement  la  personne  ;  le  statut  est  donc 
mel  de  sa  nature,  et  sa  qualité  ne  saurait  changer 
rétexte  que  la  permission  qu'il  donne  ou  la  prohi- 
qu'il  porte  tombe  sur  les  biens  do  la  personne;  cela 
Tait  que  secondairement  et  par  réflexion,  et  parce 
permettrait  ou  défendrait  inutilement  à  la  personne 
nner,  disposer,  tester,  vendre  ou  hypothéquer,  si 
avait  point  de  biens.  Mais  cela  ne  suffit  point  pour 
er  la  disposition  réelle;  sinon,  il  n'y  aurait  point 
position  qui  ne  fflt  réelle,  par  le  motif  ou  le  prétexte 
ut  co  qui  est  ordonné  par  les  coutumes  a  toujours 
a  aux  biens  (i). 
t.  Attaché  à  la  tradition  de  la  réalité  comme  pra- 
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ticien  et  porté  à  la  persoQDalité  par  la  tendanca  (iui  l«il- 
portait  dans  la  jurisprudence,  Froland  osttrèsemto 
rassé  quand  il  s'agît  d'étendre  la  personnalité.  Ladèfinîlia 
que  les  réalistes  donnaient  du  statut  personnel  eiiit  i 
étroite  que.  poussée  à  bout,  elle  aurait  abouti  à  dÈclw 
réels  la  plupart  des  statuts.  Ils  voulaient  que  le  stil 
regardât  la  personne  principalement  et  universâllemtl 
et  abstraction  faite  de  toute  matière  réelle,  ce  qui  eiolm 
les  incapacités  spéciales,  lesquelles  n'étaient  pas  mii 
selles  et  semblaient  établies  en  rue  des  biens.  Frol« 
commença  par  dire  qu'il  ne  faut  pas  pousser  les  choW 
la  rigueur  dans  l'interprétation  des  lois;  puis  il  ee  iHt 
interpréter  le  mot  univeisaliler,  de  manière  qu'il  ne^gn 
plus  ce  qu'il  signifiait  réellement  dans  la  bouche  dan 
listes.  Froland  dit.au  contraire,  que  le  dessein  des  toits 
point  été  de  faire  dépendre  absolument  la  personoaliB 
statut  de  l'état  universel  de  la  personne  ;  le  mot  unitt 
saliler,  d'après  lui,  peut  et  doit  s'appliquer  au  sta«it| 
lequel  le  législateur  a  jeté  ses  premiers  regards  fflr 
personne  pour  fixer  son  état,  sa  condition,  sonpoun 
sans  faire  aucune  attention  aux  biens. 

Froland  prend  appui  sur  la  jurisprudence, qui  cou» 
rait  comme  personnels  bien  des  statuts,  quoiqu'ils  MO 
cernassent  pas  l'état  universel  de  la  personne.  Tel* 
le  sénatus-consulte  velléien  sur  Tintercessioa  desfemiB 
reçu  d'abord  dans  tout  le  royaume,  puis  abrogé  parW 
de  1606  dans  la  plupart  des  provinces,  mais  mainU 
dans  la  Normandie  et  dans  les  pays  de  droit  écrit  ! 
parlement  de  Paris  l'a  déclaré  personnel,  quoiqu'il 
concerne  pas  l'état  universel  de  la  femme,  celle-ci  poil" 
donner,  tester,  vendre,  hypothéquer  et  administrer,  in 
pendamment  du  sénatus-consulte  qui  est  spécial  à  l'inl 
cession.  Le  parlement  de  Paris  a  encore  déclaré  [)«t« 
nel  le  statut  observé  à  Paris,  qui  défend  au  mineur 
vingt-cinq  ans  de  vendre,  engager  et  hypothéquer 
biens,  en  jugeant  que  le  mineur  ne  pouvait  aliéntf  » 
biens  qu'il  possédait  en  Normandie,  quoique,  d'aprSî 
statut  de  cette  province,  on  soit  majeur  à  vingt  aos» 
cependant   le   statut  de    Paris    ne   concerne  pas  l* 
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tel  du  mineur,  puisque,  d'après  l'article  293  do 
coutume .  il  peut  disposer  par  testament  de  ses  I 
wbles  et  conquêts  immeubles  à  l'Age  de  vingt  ans,  et  ] 
rtiele  294  lui  permet  de  tester  à  cet  ilge  du  quint  de  ] 
propres  s'il  n'a  meubles,  acquêts  ou  conquélB  immeu-  [ 
i;  et  il  peut  encore  contracter  sans  espérance  de  res- 
llioa  quand  il  n'a  pas  été  lésé.  Froland  conclut  que  I 
.capacité  spéciale  forme  un  statut  personnel  (i), 

II  y    avait  de   grandes    diversités     dans 
siâDDes  coutumes  par  rapport  à  l'âge  requis  pour  les 
positions  testamentaires,  les  unes  le  fixant  à    douze. 
ttorze,  quinze  et  seize  ans,  et  les  autres  à  dix-huit, 
gt  et  vingt-cinq  ans.  De  là  la  question  de  savoir  de  , 
lUe  nature  était  le  statut  qui  fixe  l'âge  pour  les  dispo-  I 
ODS  teslamenlaires.  Les    réalistes  disaient  que  c'était  1 

statut  réel  et  que,  par  conséquent,  U  fallait  considérer  J 
le  requis  par  la  coutume  de   la  situation  des  bii 
m  était    la  doctrine    consacrée  par   l'édit   perpétuel  ' 
1611  qui  déclarait  réels  tous  les  statuts  concernant  les 
taments.  Froland  dit  avec  raison  qu'il  faut  distinguer; 
idmella  réalité  en  ce  qui  regarde  la  nature  et  la  que- 
lles biens,  ta  qualité  des  personnes  qui  donnent  ou 
foivent;  ce  qui  est  déjà  une  grande  concession  faîte  à 
doctrine  traditionnelle,  mais  il  se  refuse  à  croire  que 
lui  qui.  d'après  la  loi  de  son  domicile,  peut  disposer  à 
atorze,  quinze  ou  dix-huit  ans,  soit  incapable  de  tester  1 
ï^iens  qu'il  possède  dans  des  coutumes  où  l'on  exige  ' 
ge  de  vingt  ou  de  vingt-cinq  ans.  Froland  dit  avec  rai- 
iqu'ily  a  même  motif  de  décider  que  pour  la  majorité. 
:  à  raison  de  l'état  social  et  politique,  la  coutume  dé- 
re  habile  à  tester  celui  qui  a  atteint  l'âge  de  quatorze 
I,  pourquoi  serait-il  inhabile  ailleurs  {   Et  quelle  in- 
mce  la  situation  des  biens  peut-elle  avoir  sur  la  capa- 
Ë  ou  l'incapacité   delà   personnel  Le  statut  est  donc 
rsonnel  de  sa  nature  (ï). 
i^aod  un  praticien  comme  Froland  abandonne  la  tra-< 
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dition  de  la  réalité,  c'est  une  preuve  que  telle  était 
tendance  générale  des  esprits.  La  uia^imc  que  toutes  lei 
coutumes  sont  réelles  remontait  à  la  féodalité;  plus  m 
s'éloignait  du  moyen  âge,  plus  elle  perdait  de  sou  empire. 
Nous  allons  entendre  un  magistrat  entièrement  imbu  ' 
idées  nouvelles,  le  président  Bouhier. 


35t.  Le  président  Bouhier  appartient  à  l'école  des  si 
tutaires.  Il  maintient  la  division  des  statuts  enrédsi 
personnels,  c'est-à-dire,  comme  il  l'observe,  on  sUtid 
dont  l'empire  ne  passe  point  les  bornes  de  lenrs  tarritoitta 
et  en  statuts  dont  l'exécution  s'étend  sur  les  biens  situ* 
ailleurs.  Bouhier  prend  soin  d'ajouter,  et  il  dit  que  c 
considération  est  très  importante,  que  régulièren 
aucun  statut  n'a  droit  d'étendre  sa  disposition  sur b 
biens  qui  sont  situés  hors  de  son  territoire.  La  raison  a 
que  le  pouvoir  d'une  loi  se  mesure  sur  le  pouvoir  dulégic 
lateur  ;  or,  ce  pouvoir  est  renfermé  dans  les  limitfis  d* 
territoire  où  le  législateur  a  droit  de  commander.  Celaflrt 
d'autant  plus  certain,  dit  Bouhier,  pour  nos  coulunW 
qu'on  sait  qu'elles  sont  fondées  la  plupart  sur  des  couva 
tions  passées  par  les  trois  états  des  provinces  ;  ainsi  alb 
ne  doivent  pas  avoir  plus  d'effet  que  les  autres  conwi 
tions,  lesquelles  lient  uniquement  ceux  qui  ont  bien  vont 
s'y  soumettre.  Les  glossateurs  disaient  la  même  chose* 
comparant  les  statuts  a  des  pactes  {n"  217).  Le  motifa 
singulier  :  est-ce  que  Jamais  une  disposition  légale, statuts 
loi,  procède  d'une  convention  ?  Peut-être  le  président  «S 
démicien  s'est-il  laissé  égarer  par  la  théorie  du  Contri 
social  à  laquelle  Rousseau  avait  donné  une  grande  yof* 
larilé.  Bouhier  a  encore  une  autre  expUcation  de  h  r* 
lité  des  coutumes,  qui  vaut  mieux;  je  l'ai  déjà  rapport 
{n''330)  :  les  coutumes  étaient  ennemies,  comme  lesp 
pies,  pour  mieux  dire,  les  petits  souverains  féodauiqi 
jadis  se  partageaient  la  France.  N'était-ce  pas  une  raiso 
pour  abandonner  la  doctrine  de  la  réalité?  En  Fraw» 
oui,  puisque  les  provinces  avaient  cessé  d'être  t 
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is  d'un  Etal  souverain  à  l'autre,  le  fondement  de  la 
3ité  subsistait,  puisque  les  Etats  sont  toujours  enne- 
I,  en  ce  sens  du  moins  que  chacun  est  jaloux  de  sa 
iveraineté  et  tient  â  être  maître  chez  soi.  Mais  si  la 
tveraineté  s'oppose  à  ce  qu'un  statut  dépasse  le  terri- 
où  le  législateur  a  le  droit  de  commander,  n'en 
t-il  pas  conclure  qu'aucun  statut,  personnel  ou  réel,  ne 
tt  dépasser  le  territoire?  C'est  la  question  capitale  qui 
aine  la  science  du  droit  civil  international.  Les  statu- 
■a  ne  pouvaient  la  résoudre,  parce  qu'ils  partaient  du 
cîpe  de  la  souveraineté  territoriale,  exclusive,  abso- 
.  Bouhier  écarte  l'objection  des  réalistes  purs,  comme 
laîeni  tous  les  statutaires  favorables  à  la  personnalité, 
statut  personnel,  dit-il,  ne  donne  pas  directement  la 
aux  fonds  qui  sont  situés  hors  de  son  territoire,  il 
a  a  pas  le  droit;  mais  il  est  le  maître  de  lier  les  mains 
[  personnes  qui  lui  sont  soumises  et  par  là  de  leur  ôter 
xmvoir  de  contrevenir  à  sa  défense  (i).   L'argumenta- 

I  est  très  faible.  On  pouvait  répondre  quelacoutumen'a 
plus  le  pouvoir  d'agir  indirectement  que  directement 
les  fonds  situés  hors  de  son  territoire,  et  que  si  elle 

tt  Her  les  personnes  qui  lui  sont  soumises,  elle  ne  peut 
laîs  lier  les  biens  sur  lesquels  elle  n'a  aucune  action. 
n'insiste  pas  sur  cette  critique,  c'est  le  côté  faible  de 
oie  des  statutaires  ;  ce  qui  fait  le  mérite  de  Bouhier, 

II  que,  malgré  les  entraves  que  lui  opposait  le  prin- 
a  de  territorialité,  il  est  parvenu  à  donner  à  la  person- 
îtô  la  première  place  dans  la  doctrine,  tandis  que  jus- 
à  lui  la  réalité  avait  le  pas. 

H.  En  théorie,  et  abstraction  faite  de  la  souverai- 
Bouhier  a  d'excellentes  raisons  pour  donner  la  pré- 
ence  à  la  personnalité  («).  Quand  la  personne  et  la 
oe  se  trouvent  en  concurrence,  la  personne  doit  régu- 
emenl  l'emporter.  Accurse  avait  déjà  établi  ce  priji- 
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<npe  et  Bouhier  était  heureux  de  trouver  dans  la  traditiai 
des  appuis  pour  les  innovations  qu'il  proposait  et  fli 
effravaient  les  timides  praticieus.  Les  statutaires  du  du 
Ipti'ème  siècle,  Boullenois,  Froland,  posaient  encore  i 
'incipe  que.  dans  le  doute,  on  devait  déclarer  le  staU 

ïl.  Bouhier  cherche  à  établir  le  principe  contraire  qi 

découlait  de  la  maxime  d'Accurse.  Puisque  la  pcrsODII 
l'emporte  sur  la  chose,  ne  faut-il  pas  présumer  que  lesU 
tut  est  personnel  plutôt  que  réel?  Cela  est  d'autant  {4o 
convenable, dit  Bouhier,  que.  d'après  le  sentiment  de  tM 
les  jurisconsultes,  suivis  en  cela  par  Dumoulin,  les  loi 
sont  faites  principalement  pour  les  personnes.  Ce  qui 
fait  avouer  à  M"  Froland  lui-même  que  la  personne 
comme  pins  noble,  doit  l'emporter  sur  les  biena  qui  i 
sont  faits  que  pour  elle. 

Bouhier  a  encore  une  autre  raison,  plus  considérabl 
pour  se  déterminer,  en  cas  de  doute,  en  faveur  de  la  per 
soncalité  des  coutumes,  c'est  que  le  bien  public  dema 
qu'on  l'étende  le  plus  qu'il  est  possible.  La  réalité  est 
source  intarissable  de  procès.  11  en  éiait  ainsi  notaratnwtf 
en  matière  d'hérédité.  La  réalité,  dit  Bouhier.  introdoil 
dans  les  successions  plusieurs  patrimoines  :  il  n'est  p 
concevable  combien  cette  diversité  cause  d'embama 
de  procès  dans  les  partages  de  successions,  surtout  dul 
celles  des  grandes  maisons  dont  les  biens  sont  répandfll 
dans  plusieurs  coutumes  différentes.  La  personnalité, 
contraire,  rend  les  partages  simples  et  uniformes  et. 
conséquent,  exempts  de  contestations.  Toutes  les  jm)* 
vinces  ont  donc  un  mutuel  intérêt  de  préférer  ce  pMi 
à  celui  de  la  réalité  des  coutumes.  Rien  de  mieux  otna 
on  se  place  sur  le  terrain  de  l'utilité,  mais  n'y  a-t-il  pi 
dans  ce  débat  un  élément  qui  domine  l'intérêt  f  Ces!  1 
droit.  Le  juge  n'est  pas  appelé  à  concilier  des  intérêts, 
est  l'interprète  de  la  loi.  Celte  objection,  qui  pournous 
tant  de  poids,  en  avait  moins  dans  l'ancienne  jnrispm* 
dcnce  ;  les  légistes  n'étaient  pas  liés  par  de»  codoc. 
faisaient  le  droit  autant  qu'ils  l'interprétaient.  Apriatt 
il  n'y  avait  pas  de  lois  qui  définissaient  les  slataU; 
c'éuieûl  les  iaterpréte^  du  droit  romain  qui  avalant  fftf 
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«trine  des  statuts;    or,  les   glossateurs   trouvaient 
leurs  textes    à  peu    près   tout  ce  qu'ils  y   cher- 
ml. 

B glossateurs ,  et  à  leur  suite  Dumoulin,  établissaient 
w  principe  que  tout  statut  qui  a  quelque  fondement  < 
la  droit  commun  ou  dans  le  droit  naturel  est  person- 
l  a'étend  sur  tous  les  biens,  quoique  situés  hors  de 
due  de  son  empire;  la  raison  et  l'équité  permettent 
urs  d'étendre  les  statuts.  Le  fondement  de  ce  prin- 
est  que  le  droit  naturel  est  la  loi  primordiale  de 
I  les  nations  ;  quant  au  droit  commun,  qui  est  le  droit 
n  et  foncier  du  royaume,  il  est  presque  toujours  fondé 
»  règles  de  l'équité;  nous  devons  donc  en  faciliter 
our  ou,  du  moins,  nous  en  rapprocher  autant  qu'il 
issîble  ;  ce  qu'on  ne  saurait  mieux  faire  qu'en  donnant 
is  grande  extension  aux  statuts  quiysontconformes. 
l  pourquoi  les  glossateurs  suivaient  comme  règle  que 
i  on  peut  donner  deux  interprétations  opposées  à  un 
l.il  faut  préférer  le  parti  qui  tend  le  plus  à  favoriser 
bit  commun. 

ntait  la  redoutable  objection  de  la  souveraineté  des 
■mes.  Bouhier  ne  l'aborde  pas  directement,  mais  il 
■ne  remarque  très  juste  qui  aurait  pu  le  mettre  sur  la 
[  si  la  tradition  ne  l'avait  arrêté.  La  souveraineté 
De  réellement  engagée  dans  le  débats  Oui,  s'il  s'agit 
Iktuts  qui  concernent  l'existence  et  la  conservation 
pciétés.  Non,  s'il  ne  s'agit  que  d'intérêts  particuliers  ; 
1  droit  civil  international,  le  mot  même  le  dit,  ne  con- 
I  que  les  intérêts  privés ,  donc  la  souveraineté  est 
(de  cause.  C'est  en  es  sens  que  Bouhier  dit  très  bien: 
parler  en  général,  il  est  fort  indifférent  aux  peuples 
b  statut  soit  déclaré  réel  ou  personnel,  car  ce  que  les 
iBuliers  peuvent  perdre  dans  l'un  de  ces  partis,  ils  le 
gnonl  dans  l'autre,  ainsi  tout  devient  égal.  -  Les  sta- 
IToa  du  dix-huitiéme  siècle  avouaient  que  la  person- 
|è  devait  t^lre  préférée  ii  la  réalité,  mais  ils  croyaient 
législateur  seul  avait  ce  droit.  Bouhier  rt-pond  à 
leuots  :  ■•  En  attendant  une  décision  que  nous  n'avons 
droit  de  prendre,  pourquoi  ne  pas  admettre  une 
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Bition  favorable  à  la  personnalité  quand  elle 
ï  intorprétesî  Déclarons  donc  personnel,  tUns! 
t;1e  swim  <{ui  s'accorde  avec  les  principes  do  '~ 
ï  et  de  l'cquUé.  " 
3&S.  Oueique  soin  que  Bouhier  prit  de  ratUdlff  l 
doclrÎDt^  à  la  tradition,  elle  effraya  les  praticiens.  Le^ 
sident  ab*iuùssait,  en  effet,  à  une  règle  toute  contràrti 
kceUe  qu«  les  stawiaires  établissaient.  Sauf  Guy  ~ 
l'Ious  âdtaettaient  comme  principe  que  les  coutumes 

itlAJréllité  était  donc  la  règle  et  une  règle  preeqi 

"  I  que  la  personnalité  était  une  exceplin 

B  plus  logiques,  restreignaient,  landiBn 

s  Àwchaienl  à  l'étendre,  BoiUiier  fétenditt^ 

ment  que  l'exception  devenait   la  règle.  Ce  système,  d 

Boulleuois,  combat  absolument  la  décision  de  nos  ma 

leurs  jurisconsultes  qui.  dans  le  mélange  de  la  persoi 

I  «des  biens,  donnent  volontiers  la  préférence  àlarés'"' 

I  Accorder  la  prééminence  au  statut  personnel,  c'était 

[  verser  toute  la  tradition.   Que  devenait,  dans  ceto 

y  d'idées,  la  souveraineté  des  coutumes  (i)?  Bouhier  a' 

Su  répondre  que  si  l'on  maintenait  strictement  le  prind 
e  la  territorialité,  on  aboutissait  à  déclarer  réels  t' 
Iles  statuts,  et  pas  un  statutaire  n'oserait  aller  jusqw 
i  H  est  vrai  que  les  plus  conséquents,  tels  que  les  de 
LVoet  et  Huber.  soutenaient  qu'aucun   statut  ne  poirt 
ifl'éteudre  hors  de  son  territoire,  mais  ils  ajoutaient  ij» 
(aécessité  et  les  convenances  amenaient  des  concessio 
mutuelles  entre  les  peuples  ;  ils  admettaient  donc  les  i 
tots  personnels  au  nom   de  la  courtoisie  intematioi 
ifi'  3091  Bouhier  aboutit  à  peu  près  à  la  même  coa 
BÏou,  toutefois  il  y  arrive  en  vertu  d'un  autre  princç 
'  la  différence  est  capitale  et  il  importe  de  la  noter. 

Bouhier  n'ose  pas  contester  le  principe  de  la  réallt 
L  je  dirai  tantôt  à  quels   statuts  il  accorde    ce  caractèl 
I  mais  bien  que  la  règle  étroite  soit  pour  la  restriction 
I  coutumes  dans  leurs  limites,  l'exteusion  en  a  néaamoi 
[."été  admise  en  faveurde  l'utilité  publique  et  souvent 

(1)  BouUenois.  Traité  des  statiilf, t.  I,  p.  lOI  ftl  sniv. 
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e  espèce  de  nécessité.  Ainsi  quand  les  peuples  voi- 
it  souffert  cette  extension,  ce  nest  pas  qu'ils  se 
:rus  soumis  à  un  statut  étranger  ;  c'est  seulement 
qu  ils  y  ont  trouvé  leur  intérêt  particulier,  en  ce 
)arejl  cas  leurs  coutumes  ont  le  même  avantage 
ïs  provinces  voisines.  On  peut  donc  dire  que  cette 
on  est  fondée  sur  une  espèce  de  droit  des  gens  et 
iséance,  en  vertu  duquel  les  différents  peuples  sont 
lent  demeurés  d'accord  de  souffrir  cette  extension 
tume  à  coutume,  toutes  les  fois  que  Téquité  et  Futi- 
mmune  le  demanderaient.  Ces  motifs  d'équité  et 
i  publique  sont  le  vrai  fondement  de  la  personna- 
;  coutumes  (i).  C'est  à  peu  près  le  langage  de  Jean 
cependant  le  légiste  français  arrive  à  des  consé- 
s  toutes  différentes  :  l'un  nie,  en  principe,  l'exis- 
les  statuts  personnels,  tandis  que  l'autre  les  consi- 
►mme  formant  la  règle  générale  ;  les  applications 
lement  diffèrent  également  du  tout  au  tout.  C'est 
uhiervoit  la  personnalité  avec  faveur,  parce  qu  elle 
iée  sur  l'équité  et  sur  l'utilité  publique,  tandis  que 
.  voit  avec  défaveur,  parce  que  c'est  une  dérogation 
iiveraineté  territoriale  ;  l'un  de  ces  grands  juris- 
es  s'inspire  du  cosmopolitisme  du  dix- huitième 
et  l'autre  procède  de  la  souveraineté  jalouse  et 
de  la  féodalité.  Voilà  pourquoi  Bouhier  élargit  le 
des  statuts  personnels,  tandis  que  Voet  le   ré- 

.  Bouhier  critique  les  définitions  que  les  statu- 
ionnaient  des  statuts  personnels  ;  il  ne  propose  pas 
lition  nouvelle,  parce  qu'on  ne  saurait  en  donner 
le  tant  qu'on  ne  sera  pas  convenu  des  différents 

qui  doivent  composer  la  classe  des  personnels  et 
îls,  car  comment  définir  clairement  des  choses 

nature  est  douteuse  et  contestée?  En  attendant 
égislateur  ait  fixé  la  qualité  des  statuts, il  faut  s'en 
la  définition  qui  regarde  uniquement  l'effet  résul- 

ihier,  Observations  sur  les  coutumes  du  duché  de  Bourgogne, 
Ail,  no«  62  et  63  (Œuvres,  1. 1,  p.  662  et  663),  et  ohap.  XXIV, 
689. 

33 
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tant  des  statuts  :  le  réel  est  celui  dont  le  pouYCHr  r» 
s'étend  pas  au  delà  de  son  territoire,  et  le  personne  cebd 
qui  étend  son  empire  sur  les  biens  de  ceux  qui  loi  sort 
soumis,  en  quelques  lieux  quils  soient  situés.  Ainsi  Boi- 1^ 
hier  reconnaît  qu  il  est  de  Tessence  du  statut  persoiiMl 
d'avoir  effet  sur  les  biens  situés  hors  de  son  territdit 
J.  Voet,  au  contraire,  nie  quun  statut  ait  effet  hondi 
territoire,  qu'il  soit  personnel  ou  réel  (n**  314);  il  neW 
met  que  par  courtoisie  ou  par  intérêt.  CTest  un  principe 
restrictif.  Bouhier  parle  aussi  de  courtoisie,  mais  il^goài 
l'utilité  publique,  et  il  fait  un  devoir  au  juge  de  se  déddv 
d'après  le  bien  général.  Le  principe  est,  au  fond,  Mi 
différent  (i). 

355.  Les  applications  que  Bouhier  donne  de  son  prit- 
cipe  appartiennent  à  la  partie  dogmatique  de  ces  Etudes; 
je  me  bornerai  à  citer  quelques  exemples  pour  faire  com- 
prendre la  portée  de  sa  doctrine.  Il  pose  comme  règle  qtie 
tout  statut  renfermant  une  prohibition  aux  personnes  qm 
lui  sont  soumises, pour  quelque  cause  publique ^eeX  penc»- 
nel.  C'est  une  conséquence  du  principe  d*après  leouel  ki 
coutumes  qui  regardent  le  bien  universel  des  peuples,  kl 
bonnes  mœurs  et  l'honnêteté  publique  méritent  d*étre  étffli- 
dues  hors  de  leur  territoire.  En  effet,  on  ne  saurait  douter 
que  ce  nesoitlevœu commun deslégislateursdes provinces; 
ainsi,  par  un  intérêt  mutuel,  l'extension  de  ces  sortes  de 
coutumes,  loin  de  trouver  des  obstacles  dans  les  autres, 
doit  y  être  extrêmement  favorisée.  Ces  statuts  ont  effet 
sur  les  biens  que  la  personne  a  sous  un  autre  statut,  non 
par  un  empire  direct,  mais  par  une  déférence  politique  et 
louable  des  magistrats  dont  le  zèle  pour  le  bien  public 
doit  se  prêter,  dans  ce  cas,  à  l'extension  de  coutume  à 
coutume  (2). 

Les  statutaires  ne  raisonnaient  pas  ainsi  ;  ils  cherchaient 
à  restreindre  les  statuts  personnels,  afin  de  maintenir 
l'autorité  souveraine  des  coutumes.  C'est  dans  cet  esprit 

(1)  Bouhier.  Coutume  de  Bourgogne,  chap.  XXIII,  n^  45  63  (Œotpw. 
t  II,  p.  660-663). 

(2)  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  chap.  XXIII,  n®»  75,  76,  79  (t  I. 
p.  664). 
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L*ils  avaient  imaginé  la  théorie  des  incapacités  ou  des 
jpacités  particulières  qui,  d*après  eux,  formaient  un  sta- 
t.  réel.  Bouhier  ne  discute  même  plus  la  question  ;  il  se 
entente  de  dire  qu  il  ne  convient  point  de  ce  prétendu 
'ûdpe.  Dès  qu  un  statut  établit  une  capacité  ou  une 
capacité,  ir  regarde  un  droit  inhérent  à  la  personne, 
^nc  il  est  personnel.  Il  en  est  ainsi  de  l'âge  requis  pour 
Bter  :  ne  serait-il  pas  absurde  que  le  mineur  fût,  au  lieu 
I  son  domicile,  capable  de  disposer,  et  incapable  dans 
le  autre  coutume?  Cependant  cette  question  était  vive- 
eai  controversée  ;  on  opposait  des  arrêts  ;  il  y  en  avait 
1  sens  contraire  (i).  La  jurisprudence  est  la  grande  auto- 
té  de  Froland.  Bouhier  répond  que  le  jurisconsulte  a 
^ujours  le  droit  et  le  devoir  d  exammer  si  les  arrêts  sont 
»iMlé8  sur  des  raisons  solides.  C'est  un  magistrat  qui  tient 
I  langage,  intéressé  comme  tel  à  ce  que  l'on  respecte  les 
boisions  des  cours.  Eh  bien,  il  se  plaint  de  la  déférence 
meugle  des  auteurs  pour  les  arrêts.  Il  est  plus  conve- 
^le,  dit-il,  de  ramener  la  jurisprudence  des  arrêts  aux 
rincipes,  que  de  réduire  les  principes,  à  la  jurisprudence 
ds  arrêts.  Les  compagnies  mêmes  qui  rendent  les  arrêts, 
joute  Bouhier,  ne  cèdent  à  leur  autorité  que  quand  elles 
e  trouvent  conformes  aux  règles  ;  il  n'y  ar  que  les  petits 
ânies,  les  esprits  plébéiens,  comme  dit  un  écrivain  de 
.orne,  qui  se  laissent  entraîner  par  les  exemples  au  lieu 
écouter  la  raison  (s).  Ces  paroles  d'un  grand  magistrat 
>Dt  considérables  dans  une  matière  où  la  jurisprudence 
lue  un  grand  rôle. 

SMI.  Bouhier  pose  encore  comme  règle  que  tout  statut 
indé  sur  une  convention  tacite  est  personnel.  On  sait 
lie  cette  question  avait  divisé  les  deux  grands  juriscon- 
iltes  du  seizième  siècle,  Dumoulin  et  d'Argentré.  En- 
)r6  au  dix-huitième  siècle,  BouUenois  et  Froland 
osaient  pas  suivre  Dumoulin  en  tout  point;  à  leur  avis, 


(1;  Bonhler,  Coutume  de  Bourgogne,  chap.  XXIV.  n^*  92-108  (t.   I, 

684-686). 

(t)  BouniBT,  Coutume  de  Bourgogne,  cb.  XXIII,  n«*  13  et  21  (t.  I,  p.  6&5 

656);  ch.  JLtjy,  n»  77,  p.  681,  et  n*  97,  p.  684. 
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il  poussait  trop  loin  le  principe  des  conventions  tacites il|, 
Bouhier  trouve  le  principe  évident  :  -  Outre  raxiomeTii- 
gaire,  que  persoune  ne  révoque  en  doute,  que  taàitt 
expressi  eadem  vis,  on  comprend  que  le  bien  pMt 
l'exige  de  la  sorte  ;  car  de  pareils  statuts  n'ont  été  iairo- 
duits  que  pour  épargner  aux  particuliers  la  peine  el  la 
frais  de  passer  de  certains  contrats  importants  u  la  sociM 
civile  et  qui  sont  d'un  usage  fréquent.  Ainsi  l'on  doilsuf- 
poser  que  les  contractants  se  sont  reposés,  à  cet  égard. 
la  prévoyance  de  la  loi.  Il  est  donc  utile  à  cette  mi 
société  que  l'on  donne  â  ces  conventions  tacites  tout  l'efil 
que  produisent  les  conventions  expresses,'  «  Boubitr 
ajoute  que  nous  avons  l'obligation  à  Dumoulin  d'avoir  le 

I  premier  fait  l'application  de  cette  règle  à  la  commuiiaiflf 

légale  de  biens  meubles  et  couquéts,  introduite  par  la 
part  de  nos  coutumes.  Loin  de  croire  que  l'on  ait  donn* 
'  trop  d'extension  à  ce  principe,  il  regrette  que  les  auteurs 

et  Dumoulin  lui-même  n'aient  pas  tiré  de  celte  règle  UBB 
■  les  avantages  qu'ils  auraient  pu  en  tirer  pour  la  résol* 

tion  de  beaucoup  de  difficultés  sur  la  réalité  ou  la  pereon- 
'.  nalité  de  certains  statuts;  car  si  l'on  a  reconnu  pooT 

personnelles  les  dispositions  coutumiëres  sur  le  fait  de 
la  communauté  conjugale,  pourquoi  a-t-on  refusé  la  méw 
qualité  aux  statuts  qui  regardent  le  remploi  des  propret. 
1  le  douaire  coutuniier,  la  renonciation  tacite  des  filles,  ptf 

I  contrat  de  mariage,  àlasuccession  paternelle,  et  plusieu» 

J  autres  où  les  coutumes  n'ont  fait  queremplacer  les  clause* 

fréquentes  ties  actes  (z)?  C'est  que  les  anciens  slalutairt* 
étaient  toujours  retenus  par  l'autorité  souveraine  des 
tûmes,  tandis  queBouhier  mettait  le  bien  public  om-  ' 
de  la  souveraineté  territoriale. 

3K7.  En  passant  aux  statuts  réels,  Boubier  dit  qu 
souHrent  moins  de  difficulté,  parce  que  la  plupart  de  ce 
qui  ont  écrit  sur  celte  matière  ont  marqué  beaucoup  plu 

;  (1)  Boullenoia,  Traité  des  ttatuU.  t.   I,   p.  737  scsuiv.ett.   II.  p.  1 

et  300.  Fruland,  Mémoires  »ur  les  statuts.  I.  I,  p,  27E,  chap.  II.  Wt  p.  B 

J  chap.  X. 

(2)  Bouhier.  Coutume  de  Bourgoffue.  eb.  XXllI,  n<"(»-î4{I.I,p.l 
et  664).  Comparez  Boulleuois.iXjjsrratJOniuctej  çtietttons  tiUxUt,f.i 
(jusat.  XII,  et  p.  339,  queit.  XIII. 
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penchant  pour  la  réalité  que  pour  la  personnalité  des 
utumes.  En  effet,  ils  partaient  tlu  principe  que  les  cou- 
aes  sont  réelles;  dans  cet  ordre  d'idées,  il  fallait  res- 
lindre  la  personnalité;  mais  les  auteurs  n'avaient 
eun  principe  qui  pût  les  guider,  Bouhier  était  porté 
ur  la  personnalité,  mais  il  désespérait  de  définir  le  sta- 
1  personnel.  Il  aurait  dû  dire  que  toute  loi  est  person- 
ne, mais  il  ne  va  pas  jusque-là,  et  il  ne  le  pouvait  pas 
n8  le  système  de  la  souveraineté  territoriale,  qui  était 
core  généralement  admis.  S'il  ne  trouvait  aucune  diffi- 
Ité  à  énumérer  les  statuts  réels,  c'est  qu'il  était  d'accord 
ec  tout  le  monde.  Dans  nos  idées  modernes,  il  n'en  est 
is  ainsi.  La  grande  difficulté,  pour  nous,  est  de  définir 
I  statuts  réels.  Bouhier  se  rend  la  tâche  facile  en  adraet- 
itla  doctrine  traditionnelle.  -  Je  commence,  dit- il,  par 
grand  principe  que  nous  a  donné  Dumoulin  et  qui 
nble  dicté  par  la  raison  môme,  savoir  qu'en  ce  qui  con- 
TW  les  choses  qui  ont  une  assiette  fixe  et  les  charges 

i  y  sont  imposées,  il  faut  considérer  la  coutume  du  lieu 
elles  sont  assises.  La  raison  en  est  que  ces  sortes  de 
irges  tombent  moins  sur  la  personne  que  sur  la  chose 
me.  "  Je  n'entre  pas  dans  le  détail  des  applications  : 
«  trouveront  leur  place  ailleurs.  11  y  a  cependant  un 
nt  qui  mérite  d'être  noté;  il  s'agît  des  fiefs  et  du  point 
savoir  si  la  majorité  féodale  forme  un  statut  réel. 

A  première  vue,  la  personnalité  paraît  évidente.  La 
jorîté  a" est-elle  pas  une  qualité  personnelle,  et  l'hom- 
Ee  n'est-il  pas  un  devoir  pur  personnel  (  11  semble  donc 
u  n'y  a  rien  de  réel  dans  les  statuts  qui  règlent  l'âge 
le  vassal  est  tenu  de  rendre  ce  devoir  à  son  seigneur, 
wndant  on  admettait  généralement  la  réalité  et  Bou- 
r  approuve.  C'est  improprement,  disait-on,  que  l'on  ap- 
le  majorité  l'âge  prescrit  par  les  coutumes  pour  rendre 

devoir  de  fief,  puisqu'elle  ne  regarde  que  ce  seul  acte. 

la  est  très  vrai  dans  la  doctrine  qui  exige,  pour  que  le 

itut  soit  personnel,  qu'il  règle  l'état  universel  de  la  per- 
iô,  mais  Bouhier  n'accepte  pas  ce  principe;  il  fallait 

ne  s'attacher  à  la  nature  de  l'acte;  or,  qu'est-ce  qu'il  y 

le  plus  personnel  que  la  foi  et  l'hommage  j  On  répond 


i 
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que  rhommage  est  un  devoir  personnel,  en  ce  sens  seub- 
raent  que  la  prestation  de  foi  doit  être  faîte  par  le  vassal, 
mais  l'obligation  qui  lui  en  est  imposée  est  une  servitude 
qui  grève  le  fief.  Telle  était,  en  effet,  la  théorie  féodale. et 
tant  que  la  propriété  féodale  subsistait,  il  était  impossible 
d'en  changer  le  caractère  ;  la  réalité  ne  tomba  qu'avec  k 
régime  dont  elle  formait  l'essence.  Mais   cette  réalité, 
dans  une  matière  où  tout  était  personnel,  n'aurait-elle 
pas  dû  frapper  Bouhier  et  lui  montrer  ce  qu'il  y  a  de  hxa 
dans  la  doctrine  traditionnelle?  On  ne  considère  ni  la  cou- 
tume du  lieu  où  le  vassal  est  né,  ni  celle  où  il  a  son  domi- 
cile, mais  seulement  celle  où  est  assis  le  fief  servant;  par 
conséquent,  si  le  fief  était  situé  dans  les  coutumes  de 
Bourgogne,  de  Meaux,de  Nivernois  et  de  Saint-QuentiD, 
le  vassal  en  faisait  l'hommage  à  quatorze  ans;  et  s'il 
tenait  un  fief  du  même  suzerain  sous  les  coutumes  de 
Sens,  de  Melun  et  de  Clermont,  il  faisait  l'hommage  i 
dix-huit  ans  seulement.  Il  était  donc  capable  tout  ensem- 
ble et  incapable  de  desservir  les  fiefs  divers  qu'il  possé- 
dait. Voilà  ce  que  devient  le  droit  quand  on  attache 
l'homme  à  la  glèbe  et  que  l'on  en  fait  l'accessoire  de  la 
terre  (i)  ! 

358.  La  réalité  avait  encore  un  autre  fondement 
dans  l'ancien  ordre  social.  Bouhier  dit  que  les  statuts 
concernant  les  biens  sont  réels,  parce  qu'ils  tendent  la 
plupart  à  conserver,  au  moins  en  partie,  les  fonds  dans 
les  familles  et  à  restreindre,  à  cet  égard,  la  trop  grande 
liberté  que  le  droit  commun  laisse  aux  hommes  (î)  : 
«  Pour  peu  que  l'on  soit  instruit  des  mœurs  de  notre 
nation,  on  sait  que  l'attention  principale  de  ceux  qui  en 
ont*  rédigé  les  lois  particulières  a  été  de  pourvoir  à  la 
conservation  des  biens  anciens  dans  les  familles  et  de 
tâcher  de  les  y  perpétuer  autant  qu'il  était  possible  sans 
le  secours  des  substitutions.  Cet  esprit  de  nos  coutumes 
se  reconnaît  particulièrement  dans  ce  qu'elles  ont  réglé 
pour  les  dispositions  testamentaires  ;  la  plupart  des  cou- 

(1)  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  ch.  XXIX.  H**  21-86  (ŒiÊvrm. 
t.  II,  p.  784;. 

(2)  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  ch.  XXI,  n«82  (t.  I,  p.  593). 
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mes  ont  pris  soin  de  limiter  plus  ou  moins  le  pouvoir 
s  testateurs  sur  le  fait  des  biens  'propres  ou  anciens, 
y  en  a  même  qui  ont  étendu  cette  limitation  aux  dona- 
ms  entre-vifs;  d'autres,  poussant  la  chose  encore  plus 
in^  comme  la  nôtre  ancienne,  défendaient  aux  testateurs 
s  disposer  inégalement  par  testament  entre  leurs  vérita- 
Bs  héritiers.  Et  à  l'égard  des  successions  ah  intestat, 
ies  ont  presque  toutes  ordonné  que  les  biens  propres 
tourneraient  aux  héritiers  delà  ligne  d'où  ils  étaient  sor- 
L  Mais  comme  les  coutumes  varient  dans  les  détails  de 

qu'elles  en  ont  réglé,  on  demande  quelle  loi  il  faut  sui- 
e  lorsque  le  défunt  laisse  des  biens  dans  des  provinces 
ffërentes.  On  a  perpétuellement  répondu  que,  dans  l'es- 
it  de  nos  coutumes,  il  fallait  suivre  le  statut  du  lieu  où 
3  biens  sont  situés.  C'est  principalement  pour  ce  cas 
l'a  été  faite  la  règle  que  les  coutumes  sont  réelles  (i).  y> 
Sft9.  Bouhier  ne  manifeste  aucun  doute  sur  la  légiti- 
ité  du  principe  aristocratique  dont  les  coutumes  sont 
xpression.  Il  est  parlementaire,  et  les  parleînents  avaient 
le  grande  place  dans  l'ancien  régime.  Cela  explique 
pprobation  que  le  président  donne  à  la  réalité  des  cou- 
mes  en  tant  qu'elles  ont  pour  objet  de  conserver  les 
3ns  dans  les  familles.  Il  faut  se  reporter  à  un  ordre 
cial  qui  n'est  plus  le  nôtre  pour  comprendre  la  doctrine 

Bouhier  concernant  l'exclusion  des  flUes  mariées  des 
ccessions  paternelles  et  maternelles  («).  Lesglossateurs, 
îvés  dans  l'esprit  d'égalité  qui  règne  dans  le  droit 
main,  se  révoltaient  contre  une  exclusion  qui  violait  la 
ture.  Nous  allons  entendre  Bouhier.  D'abord  il  n  y  a 
int  de  difficulté  lorsque  l'exclusion  des  filles  est  fondée 
r  la  renonciation  qu'elles  font  par  leurs  contrats  de  ma- 
Lge,  car  il  est  de  principe  que  les  conventions  s'éten- 
Qt  sur  tous  les  biens,  quoique  situés  hors  de  la  cou- 
ne.  Sans  doute,  pourvu  qu'il  y  ait  une  convention  véri- 
>le  ;  mais  Bouhier  avoue  que  la  renonciation  est  exigée 
r  le  père,  et  il  en  conclut  qu  elle  doit  être  universelle. 

I)  Bouhier*  Coutume  de  Bourgogne,  oh.  XXX.  no«  1-3  (t.  I,  p.  '90) 

î)  Bouhier,   Coututne  de  Bou/ gagne,  ch.     XXVI,    d««   175-202    t.  I, 

739-744). 
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Ainsi  il  déclare  le  statut  personnel,  afin  de  rendre  la  spo- 
liation complète. 

Bouhier  considère  encore  comme  personnels  les  atalatft 
qui  excluent  les  filles  sans  qu'il  y  ait  une  renonciatioE  di 
leur  part,  contre  l'opinion  presque  unanime  des  auteurs^ 
même  des  arrêts  qui  réputaieut  le  statut  réel.  Sur  le  te 
rain  des  principes  traditionnels,  Bouhier  a  raison.  L 
statuts  qui  excluent  les  filles  dérivent  d'un  usage,  qw 
jadis  était  universel,  d'exiger  des  filles  en  se  mariant li 
renonciation  aux  successions  paternelles  et  malernello. 
Ainsi  les  coutumes  n'ont  fait  autre  chose  que  derendr 
de  droit  général  et  public  ce  qui  était  autrefois  d'un  dnâ 
ordinaire,  mais  particulier. 

Le  grand  argument  des  glossateurs  était  que  lest 
d'exclusion  est  exorbitant,  contraire  au  droit  comnniB 
quelques-uns  disaient,  odieux.  Bouhier  écarte  d'abordl 
qualité  d'odieux  que  l'on  donne  à  ce  statut;  ce  quie 
fondé  sur  l'utilité  publique  et  sur  le  bien  des  familles  i 
doit  point  é*re  traité  de  ce  nom  ;  or,  le  statut  qui  eïdi 
les  filles  est  de  cette  nature.  Bouhier  ne  veut  pas  luên 
qu'on  l'appelle  exorbitant  :  «  Un  usage  aî<ssi  ancien  f 
la  nation,  qui  est  regardé  comme  un  point  essentiel  i 
bien  de  l'Etat  et  qui  est  universellement  reçu  partot 
peut  bien  être  appelé  notre  droit  commun.  - 

Toutes  ces  considérations  tiennent  à  un  état  social  ip 
pour  nous  n'est  plus  que  de  l'histoire.  Le  cri  de  la  nitiu 
l'a  emporté  sur  des  usages  qui  violaient  la  nature.  Mais 
a  fallu  pour  cela  la  tempête  de  1789  qui  a  englouti  Kw 
l'ancien  régime.  L'aristocratie  a  fait  place  à  la  démûi 
cratie,  et,  par  suite,  l'égalité  civile  est  devenue  la  base  4 
la  famille  et  de  la  société.  Tout  ce  que  Bouhier  disait  6 
faveur  de  la  personnalité  du  statut  qui  exclut  les  fiUf^ 
mariées  se  tourne  contre  sa  doctrine  :  le  statut  doit  ^ 
limité  à  son  territoire  et  il  ne  comporte  pas  d'extel 
sion,  parce  qu'il  est  contraire  à  notre  ordre  social* 
même  à  l'ordre  moral.  Je  reviendrai  sur  la  question,  M 
la  réalité  aussi  souffre  des  ditficultés  dans  la  doctril 
nouvelle  qui  répute  personnelle  toute  loi  en  ce  qui  c*" 
cerne  les  intérêts  privés. 
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MO.  Ainsi  la  base  sur  laquelle  se  fondait  la  réalité 
statuts  s'écroule.  Les  dispositions  des  coutumes  qui 
ravaientla liberté  de  disposer  dans  l'intérêt  des  familles 
t  abolies  ;  la  liberté  est  considérée  comme  le  plus 
nd  des  biens;  ce  qui  conduit  à  rendre  les  lois  person- 
les.  L'égalité  a  pris  la  place  des  privilèges;  tout  ce 
,  dans  l'ordre  civil,  tenait  au  régime  aristocratique 
t  évanoui  dans  la  nuit  du  4  août  1789.  Or,  l'égalité 
ime  la  liberté  sont  universelles  de  leur  nature.  Tout 
1  donc  à  rendre  les  lois  personnelles.  La  réalité  ne 
i  bientôt  plus  que  de  l'histoire,  au  moins  en  ce  qui 
cerne  les  applications  qu'en  faisait  la  doctrine  tradi- 
inelle.  Il  j  a  cependant  des  statuts  réels,  et  ils  con- 
lent  la  souveraineté,  mais  la  souveraineté  aussi  a 
ngé  de  nature.  De  là  les  nouvelles  difficultés  aux- 
llesje  viens  de  faire  allusion.  Chose  remarquable! 
ihier  parle  peu  de  la  souveraineté  des  coutumes  ;  c'est 
de  son  temps  la  souveraineté  était  encore  territoriale, 
[ui  formait  un  obstacle  à  la  personnalité  que  Bouhier 
lait  élargir;  il  l'écarté  comme  un  obstacle  en  faisant 
el  au  bien  public.  Il  en  résulte  qu'il  y  a  quelque  chose 
cohérent  dans  sa  doctrine.  C'est  le  dernier  et  le  moins 
jste  des  statutaires,  mais  il  l'est  encore,  et  tous  les 
utaires  sont  inconséquents  ;  tous  procèdent  de  la  réa- 
des  coutumes  et  tous  admettent  des  statuts  person- 
;  :  les  uns  en  les  restreignant,  les  autres  en  les  éten- 
t.  Bouhier  est  celui  qui  donne  le  plus  à  la  personna- 
,  et  en  cela  il  est  dans  la  voie  de  l'avenir. 

§  III.   Critique  de  la  doctrine  des  statuts  (i). 

Ml.  La  doctrine  des  statuts  est  abandonnée  aujour- 
li,  au  moins  dans  le  domaine  de  la  science,  car  il  y  a 
codes  qui  consacrent  la  théorie  traditionnelle  :  tel  est 
ode  Napoléon,  comme  je  le  dirai  dans  la  partie  dog- 
ique  de  ces  Etudes.  Cette  théorie  est  contradictoire 
.41e-méme.  Elle  part  du  principe  de  la  réalité  des  cou- 

Comparez  met  Principes  de  droit  civil,  t.  I'',  p.  191,  n^  122-140. 
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tûmes,  ce  qui  exclut  la  personnalité;  en  effet, les  coutomeB 
sont  réelles,  en  ce  sens  qu'elles  sont  souveraines,  etleor 
souveraineté  est  absolue,  exclusive  de  toute  autre  cou- 
tume ;  l'étranger  n'a  point  de  droit  à  lui  propre,  il  est 
soumis  pour  sa  personne  et  pour  ses  biens  à  la  loi  du  pays 
où  il  se  trouve;  quant  à  l'indigène,  il  reste  également 
assujetti  à  la  loi  du  territoire  sans  que  Ton  puisse  (&re 
néanmoins   que   cette  loi  le   suive  hors  du  territoire; 
aucune  loi,  même  celle  qui  concerne  l'état  de  la  per- 
sonne, n'a  d'effet  hors  du  territoire.  Voilà  ce  que  disent 
les    plus    conséquents    des    réalistes,   Voet   et  Huber. 
et  c'est  ce  que  répètent  encore  les  légistes  anglo-améri- 
cains qui  donnent  tout  à  la  réalité.  Cependant  tous  ceux 
qui  admettent  la  distinction  des  statuts,  même  les  ré»' 
listes,  admettent  aussi  qu'il  y  a  dans  certaines  lois,  celles 
qui  règlent  l'état  des  personnes  et  celles  qui  détermineo't 
la  nature  et  les  effets  des  conventions,  un  élément  d* 
personnalité,  quoiqu'ils  ne  soient  d'accord  ni  sur  le  forB- 
dement,  ni  sur  l'étendue  des  statuts  personnels.  Consuit^sa 
les  réalistes  les  plus  outrés,  les  deux  Voet  et  les  Anglo 
Américains;  ils  nient,  à  la  vérité, qu'aucun  statut  s'étend < 
hors  du  territoire,  mais  en  ce  sens  seulement  qu'en  droit,* 
la  loi  est  limitée  au  territoire  sur  lequel   le  législateur 
exerce  son  autorité,  ce  qui  est  d'évidence  ;  mais,  en  faiC, 
ils  reconnaissent  que  par  nécessité,  convenance  ou  cour- 
toisie, on  reconnaît  que  certains  statuts  s'attachent  à  h 
personne  et  la  suivent  partout.  Courtoisie  ou  droit,  peu 
importe,  toujours  est-il  qu  il  y  a  des  statuts  personnel? 
dans  la  doctrine  des  réalistes   même  les  plus  exclusifs. 
Or,  dès  que  l'on  donne  une  place  quelconque  à  la  person- 
nalité, elle  s'étend  tous  les  jours  et   elle  finit  par  tout 
absorber.  Cela  est  si  vrai  qu'au  seizième  siècle,  la  réalité 
était  encore  la  règle  et  la  personnalité  une  exception  pluî* 
ou  moins  contestée  ;  tandis  qu'au  dix-huitième  siècle,  la 
personnalité  est  la  règle  et  la  réalité  devient  une  excep- 
tion. 

80S.  Ainsi  la  réalité,  poussée  a  bout,  exclut  la  per 
sonnalité;  et  la  personnalité,  poussée  à  bout,  exclut  la 
réalité.  C'est  dire  qu'il  n'y  a  point  de  limites  certaiDe> 
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atre  le  statut  personnel  et  le  statut  réel.  Les  statutaires 
jx-mémes  l'avouent,  tout  en  déplorant  Tincertitude  de  la 
sience.  A  entendre  d'Argentré,  Bourgoingne,  Hert,  les 
artisans  de  la  personnalité  se  trompent  en  réputant  per- 
Dnnels  des  statuts  qui  sont  réels;  mais  ceux-ci  en  disent 
utant  de  leurs  adversaires,  et  les  derniers  venus  ne 
givent  littéralement  à  quel  saint  se  vouer.  Froland  dit  et 
Spète  que  ce  qu'il  y  a  de  plu9  embarrassant  dans  cette 
latière,  où  l'esprit  le  plus  délié  est  en  danger  de  se 
léprendre,  est  de  savoir  distinguer  au  juste  quand  le  sta- 
it  tombe  sur  la  personne  ou  sur  la  chose  ;  il  va  jusqu'à 
ivoquer  les  muses,  mais  en  vain,  elles  ne  répondent  pas 
son  appel  ;  et  qu'en  rôsulte-t-il?  Une  déplorable  incerti- 
ide,  le^  uns  estimant  personnels  les  statuts  que  les 
utres  disent  être  réels.  BouUenois  est  encore  plus  déses- 
ârant,  il  ne  croit  pas  qu'il  soit  possible  de  tracer  des 
^les  qui  aient  toujours  une  application  certaine  (i). 
lans  un  seul  et  môme  pays,  on  peut,  à  la  rigueur,  espé- 
)r  que  le  droit  sera  ramené  à  l'unité;  mais  comment 
•oire  que  les  nations  conviennent  jamais  entre  elles  de 
rincipes  qui  seraient  comme  autant  d'articles  de  concor- 
gits  invariables  et  perpétuels  et  qui,  entre  tant  de  lois 
iverses,  assureraient,  suivant  les  circonstances,  à  cha- 
îne d'elles  un  droit  de  préférence  mutuel  et  récipro- 
je  («)?  On  pouvait  répondre  hardiment  que,  dans  la  doc- 
ine  des  statutaires,  cela  était  impossible,  puisque  les 
>ctcurB  mêmes  ne  s'accordaient  pas  sur  les  principes  qui 
avaient  décider  les  questions  soulevées  par  la  contrariété 
Bs  statuts.  Ils  ne  sont  jamais  parvenus  à  définir  le  sta- 
it  personnel,  ce  qui  est  la  base  de  toute  la  doctrine  ; 
roland  est  obligé  de  faire  violence  à  la  définition  em- 
runtée  à  la  tradition  pour  déclarer  personnels  des  statuts 
ui,  d'après  la  théorie  traditionnelle,  auraient  dû  être 
^putés  réels  (3)  ;  et  Bouhier  renonce  a  définir  les  statuts 
srsonnels,  vu  qu'il  est  impossible  de  donner  la  définition 


1 1)  Voyez  les  témoignages    dans  BouUenois,   Traité  des  statuts,  t.  I, 

74  et  75. 

(2)  BouUenois,  Traité  des  statttfs,  t.  I,  Préface,  p.  Jtvii  et  sulr. 

{li)  Proland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p  98  et  99. 


Z34  HISTOIRE    DU    DROIT   CIVIL    IN  TER  NATION  AL.   I 

d'une  chose  contestée  (n"  354).  Et  comment  se  serail-o» 
accordé  sur  un  principe,  alors  que  la  distinction  des  sti-  aj 
tuts  implique  uue  contradiction  ?  En  elfet.  les  n^AlisM  ^ 
diraient,  et  ils  n'avaient  pas  tort  au  poîm  de  vue  df  U  i« 
souveraineté  territoriale,  que  la  loi'  du  territoire  peot  ^ 
seule  régir  les  biens  qui  y  sont  situés;  d'où  suit  une  \t  ^ 
statut  est  réel  dès  qu'il  y  est  question  de  biens,  ce  qû  a 
'aboutissait  à  déclarer  réels  la  plupart  des  statuts.  Ausà  g 
Boullenois  avouait-il  que,  tant  que  l'on  persisterait  daoa  Va 
le  principe  qu'un  statut  est  réel  quand  il  s'y  agit  dlii-iï 
ritages,  il  serait  bien  difficile  que  l'on  fût  jamais  d'or- m 
cord  (i).  j 

363.  Avouer  l'incertitude  absolue,  irrémédiable  àm 
principes,  c'est  avouer  qu'il  n'y  en  a  point  ou  qu'ils  sort 
faux.  En  effet,  les  derniers  slatutaires  ont  une  tendann 
décidée  à  déclarer  tous  les  statuts  personnels.  Je  ne  parle 
pas  de  Bouhier.  qui  est  tout  entier  dans  cet  ordre  d'idika; 
Boullenois  n'a  pas  osé  suivre  le  président  dans  une  m» 
qui  aboutissait  à  répudier  la  tradition,  mais  esl-ce  à  àin 
qu'il  ail  approuvé  la  tradition?  Il  la  dé8appr6uve,  aa 
contraire;  il  voudrait  la  changer  en  déclarant  personnels 
des  statuts  que  la  doctrine  traditionnelle  réputait  réeU  ; 
s'il  ne  le  fait  pas,  c'est  qu'il  ne  s'en  croit  pas  le  droit  :  les 
grands  principes,  dit-il,  s'y  opposent  (2).  Ces  grands  prin- 
cipes n'étaient  autre  chose  que  la  tradition,  dont  l'autûril* 
était  toute-puissante  dans  l'ancien  ordre  de  choses.  Maii 
si  Boullenois  était  remonté  jusqu'à  rorigine  de  la  tradi- 
tion, il  aurait  rencontré  la  réalité  absolue,  la  négation  de 
tout  statut  personnel,  et  certes  ce  n'était  pas  là  son  idéal. 
Il  ne  restait  qu'à  reconnaître  que  la  tradition  est  progres- 
sive; c'était,  au  fond,  la  doctrine  de  Bouhier.  Mais  quelle 
était  la  dernière  limite  de  ce  progrès?  L'abandon,  sinon 
la  négation,  de  la  réalité,  ce  qui  équivalait  A  la  dissolotion 
de  la  doctrine  traditionnelle. 

On  conçoit  que,  dans  cette  situation  désespérée,  il  sB 
soit  fait  UQ  retour  vers  le  passé.  En  parlant  du  8t4ti*,f^ 
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lut  de  la  succession  paternelle  les  filles  mariées,  Fro- 
1  expose  successivement  les  raisons  que  donnaient  les 
;isans  des  deux  opinions;  elles  étaient  si  formellement 
osées  les  unes  aux  autres  qu'il  ne  voit  aucun  moyen 
le  tirer  d'embarras.  -  Je  ne  sais,  dit-il,  si  l'opinion 
:eux  qui  veulent  que  tous  les  statuts  soient  locaux  ne 
rait  point  l'emporter.  Ce  qu'il  y  a  de  vrai  est  qu'en 
mettant,  ce  serait  nous  tirer  de  beaucoup  d'embarras 
lous  jettent  la  diversité  des  coutumes,  la  variété  de  la 
iprudence  et  la  difficulté  de  connaître  quand  le  statut 
réel  ou  personnel  (i).  -  Les  regrets  qu'inspire  le  passé 
toujours  vains  et  stériles.  11  y  avait  une  école  de 
Blés  qui  maintenait  la  réalité  des  coutumes.  MaisVoet 
aéme  et  Huber  étaient  contraints  par  la  force  des 
les  à  donner  eli'et  à  certaine  statuts  hors  de  leur  ter- 
ire;  ils  expliquaient  et  justifiaient  cette  extension  par 
nurtoisie  :  beau  nom  qui  signifie  l'intérêt  et  le  bon 
sir.  Est-ce  là  un  principe  de  droit  f  Vérité  aujourd'hui, 
teur  demain!  Cela  revient  à  nier  toute  science  du  droit. 
luoi  bon  discuter  pendant  des  siècles  sur  la  personna- 
et  la  réalité  l  Fermons  nos  livres  et  fermons  aussi  nos 
le  premier  épicier  venu  sera  plus  expert,  en  fait 
llérét,  que  le  plus  subtil  légiste. 
IS4.  Une  doctrine  d'une  incertitude  absolue  et  con- 
lictoire  en  elle-même  ne  saurait  être  l'expression  de 
rérilé.  Les  derniers  statutaires,  en  présence  de  tant  de 
troverses,  le  sentaient,  et  ils  finirent  par  douter  de  la 
lité  de  leur  science.  -  Si  on  fait  réflexion,  dit  Renus- 
fiur  celte  distinction  que  l'on  a  toujours  faite  et  que 
continue  toujours  de  faire,  touchant  les  statuts  et 
tomes,  s'ils  sont  réels  ou  personnels,  ou  si  la  disposi- 
en  est  plus  personnelle  que  réelle,  ou  si  elle  est  plus 
le  que  personnelle,  il  semble  que  cette  distinction  n'est 
tout  à  fait  solide,  qu'elle  ne  satisfait  pas  l'esprit  et 
llle  n'est  pas  suffisante  pour  décider  les  questions  qui 
irésentent.  11  semble  que  les  biens  sont  relatifs  aux 
tonnes  qui  les  possèdent,  et  les  personnes  sont  consi- 

I  Proland,  Uemofrtt  tur  les  Uatutt,  t.  Il,  p.  10^5. 
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dérées  par  rapport  à  leurs  biens  et  par  le  droit  quelksj 
ont.  On  ne  peut  pas  regarder  les  biens  purement  et  am- 
plement par  abstraction  aux  personnes  qui  les  possèdent, 
ni  aussi  regarder  purement  et  simplement  les  persouMi 
par  abstraction  à  leurs  biens.  Cela  ùât  voir  que  cette  dii- 
tinction  n'est  point  solide  (i).  r» 

Froland  a  aussi  des  scrupules.  Quelle  est  la  qualité 
d'un  statut  qui  intéresse  en  quelque  façon  la  persouM 
dans  la  permission  qu'il  donne  ou  dans  la  proldbitioB 
qu'il  porte?  Faut-il  le  déclarer  personnel  f  Alors  tous  In 
statuts  seront  personnels,  parce  qu*il  ny  a  point  deU 
qui  n'intéresse  en  quelque  manière  la  personne  directe- 
ment ou  indirectement,  les  lois  n'étant  faites  que  par  rap- 
port aux  hommes.  C'est  un  motif  de  douter,  maisqueUe 
est  la  raison  de  décider  ?  Comment  savoir  si  un  statut  tA 
réel^  quoiqu'il  concerne  la  personne f  Froland  s'en  rapporte 
à  une  règle  tracée  par  Basnage  ;  c'est  un  mauvais  guidei 
puisque,  en  sa  qualité  de  Normand,  il  est  réaliste  outré.Li 
loi  sera  réelle  quand  la  chose  en  sera  la  cause  impul- 
sive (2).  Est-ce  que  jamais  la  chose  est  la  cause  impulâive 
des  lois?  Est-ce  que  le  législateur  a  en  vue  les  choses (H 
a-t-il  en  vue  les  personnes? 

365.  D'où  viennent  ces  inextricables  difficulté»  dans 
lesquelles  les  statutaires  se  débattent  vainement?  Leur 
point  de  départ  est  que  les  coutumes  sont  réelles,  et  il* 
entendent  par  là  qu  elles  sont  souveraines.  Le  principe 
paraît  incontestable  et,  en  un  certain  sens,  il  ne  saurais 
être  contesté  En  effet,  la  loi  est  une  émanation  du  pou- 
voir souverain;  c'est  à  ce  titre  qu'elle  commande  ou  pro- 
hibe. Quelle  est  la  portée  de  ses  dispositions?  Ici  le  dout^ 
commence.  La  loi  étend-elle  nécessairement  son  empire 
sur  toutes  les  personnes  et  les  choses  qui  se  trouvent 
dans  le  territoire?  Cela  dépend  de  la  notion  de  la  souve- 
raineté. Si  elle  est  territoriale,  il  faut  dire  qu'elle  em- 
brasse toutes  choses  sur  lesquelles  le  souverain  a  empire. 
Les  statutaires  eux-mêmes  ne  vont  pas  jusque-là  :  Us 

(1)  RenuRSon,  De  la  Garde,  chap.  VI, 

(2)  Frolaod,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  78. 
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oitent  Taction  souveraine  aux  immeubles;  quant  aux 
)ubles,  ils  suivent  la  loi  de  la  personne.  Si  la  souverai- 
té  est  territoriale,  il  s'ensuit  encore  que  la  loi  ne  sau- 
ît  dépasser  les  limites  du  territoire  sur  lequel  s*étend  la 
issance  du  législateur.  Les  réalistes  maintiennent  ce 
incipe,  sauf  à  j  déroger  par  courtoisie;  les  statutaires 
i  inclinent  vers  la  personnalité  admettent  qu  il  y  a  des 
ituts  qui  sont  inhérents  à  la  personne  et  qui  la  suivent 
rtout,  môme  en  ce  qui  concerne  les  biens  situés  hors  du 
rritoire.  Comment  concilient-ils  cette  extension  des  sta- 
ts  personnels  avec  le  principe  de  la  souveraineté  limitée 
i  territoire?  La  conciliation  est  impossible.  Pour  quelle 
lit  possible,  il  faut  que  la  souveraineté  change  de  na- 
re  et  qu  elle  cesse  d*étre  territoriale* 
Est-ce  que  la  souveraineté  est  territoriale  de  son 
(aence?  Il  faut  distinguer.  En  tant  que  la  souveraineté 
gnifie  le  pouvoir  de  commander  et  le  droit  d'employer 
»  force  pour  contraindre  les  personnes  à  obéir  à  ses 
)mmandements,  il  est  d'évidence  qu  elle  est  territoriale; 
le  peut  ordonner  et  exécuter  ses  volontés  par  la  force 
&ns  toute  l'étendue  du  territoire  sur  lequel  s'étend  son 
iitorité,  et  hors  de  ces  limites,  sa  puissance  cesse,  ainsi 
ne  la  force  obligatoire  de  ses  lois.  C  est  en  ce  sens  que 
18  jurisconsultes  romains  disent  que,  hors  du  territoire, 
n'est  plus  dû  obéissance  au  magistrat,  parole  si  souvent 
^pétée  par  les  glossateurs  et  par  les  statutaires  pour 
tarquer  que  les  statuts  sont  réels,  c'est-à-dire  souve- 
lins,  mais  seulement  dans  les  limites  du  territoire  ;  et, 
1  ce  sens,  les  réalistes  les  plus  exclusifs  ont  raison  de 
re  qu'aucun  statut  n'a  d'effet  hors  du  territoire  de  celui 
li  l'a  porté. 

S66.  Autre  est  la  question  de  savoir  si  le  souverain  a 
droit  de  vouloir  tout  ce  qu'il  peut  :  en  d'autres  termes, 
.  souveraineté  est-elle  absolue?  Au  moyen  âge,  on  l'ad- 
ettait  ;  la  propriété  était  souveraine  et  le  souverain  était 
ropriétaire.  De  cette  confusion  de  la  propriété  et  de  la 
)uveraineté  suit  que  tout  propriétaire  est  maître  absolu 
lez  lui  :  chaque  baron  est  roi  dans  sa  baronnie.  Son 
ouvoir  sur  les  personnes  et  les  choses  qui  se  trouvent 
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dans  sa  terre  est  sans  limites;  il  s'étend  sur  toute p« 
sonne,  les  étrangers  aussi  bien  que  les  indigéiies.  ci  si 
toutes  choses,  sans  qu'il  y  ail  à  distinguer  entre  les  ati 
blés  et  les  immeubles.  De  là  le  droit  odieux  de  nauûigi 
et  le  droit  d'aubaine  tout  aussi  odieux  :  l'étranger  est  sn 
droit.  Cette  souveraineté  est  essentiellement  terrilofi»! 
puisqu'elle  se  confond  avec  la  propriété  de  la  terre;  ■ 
la  terre  qui  est  souveraine  et  qui  donne  la  souveraineté 
celui  qui  la  possède.  De  là  ce  principe  qu'il  est  de  fa 
sence  de  la  souveraineté  de  comprendre  tout  ce  quiù 
partie  du  tei-ritoire,  notamment  les  immeubles.  Les  mu 
blés  n'étaient  pas  exclus  comme  ils  le  furent  depuis; 
droit  de  naufrage  ne  s'exerçait  que  sur  les  meubles,  '■ 
l'aubain  ne  possédait  guère  que  des  choses  mobilières. 
Telle  était  la  souveraineté  territoriale  au  moyen  âg 
La  souveraineté  politique  des  vassaux  fut  détruite  para 
rois  appuyés  sur  les  légistes,  mais  cela  ne  changea  riai 
la  nature  de  la  souveraineté  ;  elle  resta  territoriale  e 
les  mains  des  rois  comme  elle  l'avait  été  dans  les  m 
des  barons,  et  elle  devint  encore  plus  absolue,  gr&ca  v 
légistes  romains  qui  transportèrent  à  la  royauté  le  ponfl 
absolu  dont  l'empereur  jouissait  sous  le  régime  impérii 
Voilà  comment  il  se  fit  que  la  condition  de  l'étranger  i 
vint  plus  dure  sous  la  souveraineté  royale  qu'elle 
l'avait  été  sous  la  souveraineté  féodale.  On  maintint  aui 
la  maxime  féodale  que  les  coutumes  sont  souverain! 
Cette  souveraineté  commença  également  par  étreabsolu 
tout  dépendait  de  la  coutume  territoriale,  et  la  coaltu 
n'avait  aucune  autorité  hors  du  territoire.  Toutefois 
notion  de  la  souveraineté  se  modifia  sous  l'influence  àff 
théorie  des  slatuls,  Réduite  à  ses  plus  simples  élémffli 
cette  théorie  admet  que  certaines  lois  sont  atlacbées  A 
personne  et  la  suivent  hors  du  territoire.  C'est  une  m 
dification  de  la  souveraineté,  telle  qu'on  l'entendait  I 
moyen  âge  :  d'une  part,  la  loi  s'étend  hors  du  terrilwr 
et,  d'autre  part,  l'étranger  n'est  pas  soumis  pour  M  p 
sonne  à  la  loi  du  territoire  où  II  se  trouve.  La  docjni 
apporta  un  autre  changement  à  la  souveraineté  ti 
riale  en  soustrayant  à  son  empire  les  meubles;  tes  n 
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5s,  dit-on,  suivent  la  personne  et,  partant,  la  loi  du  do- 
cile; ils  échappent  donc  à  la  souveraineté  du  lieu  où 

se  trouvent  pour  être  soumis  au  souverain  du  lieu  où 
propriétaire  est  domicilié. 

967.  Il  y  a  là  le  germe  dune  nouvelle  théorie  de  la 
uveraineté  et  dune  nouvelle  théorie  des  statuts.  Si  les 
mbles  ne  sont  pas  soumis  au  souverain  du  lieu  où  ils  se 
mvent,  cela  implique  qu'il  n'est  pas  de  l'essenca  de  la 
averaineté  de  régir  tout  ce  qui  existe  sur  le  territoire  ; 
ne  elle  n'est  pas  absolue.  Et  si  la  souveraineté  peut  ne 
s  s'étendre  aux  meubles,  pourquoi  serait-il  de  son  es- 
ace  de  comprendre  tous  les  immeubles  du  territoire? 
loi!  il  serait  de  l'essence  de  la  souveraineté  de  régir  un 
in  de  terre  valant  cent  francs,  et  il  n'est  pas  de  son  es- 
nce  de  régir  des  valeurs  mobilières  de  cent  mille  francs  ! 
i  souveraineté  n'est  donc  pas  territoriale  de  son  essence 
i  ce  qui  concerne  les  choses.  Elle  ne  l'est  pas  non  plus  en 

qui  concerne  les  personnes.  Dans  la  doctrine  des  sta- 
taires,  le  souverain  permet  à  l'étranger  de  se  régir  par 
n  statut  persomiel  en  tout  ce  qui  concerne  son  état,  alors 
Sme  que  cet  état  affecterait  des  immeubles  de  son  ter- 
ioire  ;  les  uns  l'admettent  à  titre  de  droit,  les  autres  à 
;r8  de  courtoisie;  peu  importe  en  ce  qui  regarde  la 
^tion  de  la  souveraineté;  toujours  est-il  que  la  souverai- 
jté  ne  s'exerce  ni  sur  la  personne  de  l'étranger,  ni  sur 
s  biens  quand  il  s'agit  de  son  état. 

La  souveraineté  territoriale  a  donc  cessé  d'être  abso- 
e.  Cela  ne  prouverait-il  pas  qu'elle  n'est  ni  territoriale 

universelle?  Elle  n'est  pas  territoriale;  en  effet,  elle 
"donne  ou  elle  défend  ;  est-ce  à  des  choses  que  s'adres- 
nt  ses  commandements  ou  ses  prohibitions?  Ce  sont  les 
)mmes  qui  forment  les  nations,  parce  que  la  société  est 
mr  eux  une  condition  de  vie.  La  coexistence  des 
>mmes  implique  un  pouvoir  souverain  qui  maintient 
>rdre  public,  conserve  et  défend  la  société  et  procure 
IX  individus  les  moyens  de  travaifler  à  leur  perfectionne- 
ent,  dernier  but  de  leur  destinée.  La  souveraineté  a 
me  toujours  affaire  aux  personnes.  Quant  à  la  terre, 
le  n'est  pas,  comme  on  le  croyait  au  moyen  Age,  sou- 

I.  34 


590  HISTOIRE  DU  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

veraine,  ni  la  source  de  la  souveraineté  ;  elle  est  rinstro- 
ment  du  développement  intellectuel  et  moral,  et  ce  qû 
est  un  instrument  pour  Tindividu  est  aussi  un  iDStromoit 
pour  TEtat;  la  loi  a  donc  empire  sur  les  choses  àtitn 
d'accessoires  de  la  personne  et  en  tant  que  sa  missioD  y 
est  intéressée. 

Ceci  implique  une  grave  restriction  à  raction  de  11 
puissance  souveraine.  Les  légistes  la  considéraient  comni 
un  pouvoir  absolu,  sans  autre  limite  que  ceUe  de  soDta> 
ritoire;  en  ejSet,  si  elle  est  essentiellement  territoriale, 
rien  de  ce  qui  compose  le  territoire  ou  de  ce  qui  l'y 
trouve  ne  saurait  être  soustrait  à  son  empire.  Il  en  eM' 
tout  autrement  si  la  souveraineté  s'adresse  aux  pff* 
sonnes.  Les  personnes  aussi  sont  souveraines;  elles oii 
des  droits  que  l'Etat  a  pour  mission  de  sauvegarder, 
bien  loin  de  pouvoir  les  absorber.  Il  y  a  donc  deux  iw- 
verains  en  présence;  chacun  a  sa  sphère:  l'Etat  celle dei 
intérêts  généraux,  l'individu  celle  des  intérêts  partio- 
liers.  S'agit-il  d'un  intérêt  social,  l'individu  doit  plier, 
son  droit  est  subordonné  à  la  conservation  de  FËtit, 
parce  que  c'est  à  cette  condition  qu'il  y  a  une  société,  < 
que,  sans  société,  l'individu  ne  pourrait  ni  se  développer, 
ni  même  exister.  S'agit-il  d'un  intérêt  privé,  l'individu e8t 
souverain;  la  loi  n'a  ni  mission  ni  droit  d'intervenir, clk 
abandonne  à  la  liberté  individuelle  le  règlement  des  inté- 
rêts particuliers  (i). 

368.  Examinons,  à  ce  point  de  vue,  la  doctrine  tradi- 
tionnelle des  statuts.  Le  point  de  départ  des  glossateurs 
et  des  statutaires  est  que  les  coutumes  sont  réelles,  c'esl- 
à-dire  souveraines.  Si,  comme  je  viens  de  le  dire,  la  sou- 
veraineté s'adresse  aux  personnes,  il  faut  renverser!» 
proposition  et  dire  :  les  coutumes  sont  personnelles. 
Faut-il  demander  s'il  y  aurait  des  lois  s'il  n'y  avait  ptf 
de  personnes?  Ce  n'est  pas  assez  dire.  Les  lois  ne  sont 
point  une  création  arbitraire  du  législateur  ;  elles  sont 
l'expression  de  notre  nature,  de  nos  besoins,  de  notre 
destinée,  donc  elles  ont  essentiellement  pour  objet  la  pei- 

(l)  Compares  Mailher  de  Chaasaf,  Traité  des  Statuts,  p.  102,cbap.  1^ 
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une  qu  elles  aident  dans  le  travail  de  son  perfectioiîne- 
9nt.  En  ce  sens,  on  peut  dire  de  toutes  les  lois  ce  que 
s  anciens  légistes  disaient  des  statuts  qui  règlent  l'état 
I  la  personne  ;  les  uns  les  comparaient  à  Tombre  qui 
it  le  corps,  les  autres  les  représentaient  comme  la 
Délie  de  nos  os  (i)  C'est  marquer  avec  énergie  qu'il  y  a 
«  statuts  qui  font  partie  de  notre  être,  de  notre  sang, 

qui  ne  sauraient  être  détachés  de  notre  personnalité, 
j'oe  qu'ils  s'identifient  avec  elle.  Cela  n'est-il  pas  vrai, 
hJis  une  certaine  mesure, de  toutes  les  lois?  Peut-il  y  en 
'oir  qui  soient  étrangères  à  notre  nature,  à  notre  mis- 
3n  sur  cette  terre?  Donc  toutes  sont  personnelles. 

Il  est  vrai  que  les  lois  concernent  aussi  les  biens, 
éme  les  plus  personnelles,  celles  qui  règlent  la  nationa- 
éé  ou  l'état.  En  effet,  les  lois  sont  relatives  aux  droits 
>  aux  obligations  ;  or,  les  droits  et  les  obligations  abou- 
ssent  directement  ou  indirectement  à  nous  procurer  les 
ïgets  du  monde  physique  qui  nous  sont  nécessaires  pour 
3tre  développement  intellectuel  et  moral.  Est-ce  à  dire 
a'il  y  ait  des  lois  qui  ont  principalement  les  biens  en 
ae,  de  sorte  que  l'homme  serait  l'accessoire  de  la  terre, 
unme  il  l'était  sous  le  régime  féodal?  Bourgoingne  Ta 
It  (n®  307),  et  j'ai  été  un  peu  étonné  de  lire  dans  un 
ateur  moderne  que  les  hommes  sont  considérés  comme 
loyens  dans  les  lois  réelles  (2).  Quoi!  rhomme,dont  la 
àission  est  de  ««  devenir  parfait  comme  son  Père  dans  les 
Leux  ",  serait  la  dépendance  de  la  terre!  Et  sans  biens, 

ne  serait  qu'un  cadavre  vivant  !  C'est  l'expression  de 
(ourgoingne.  Jésus-Christ  aurait  donc  été  un  cadavre 
ivant,  lui  qui  n'avait  pas  de  pierre  où  il  pût  reposer  sa 
Me!  Il  est  très  vrai  que  l'homme  ne  saurait  vivre  sans 
»  objets  du  monde  physique  ;  il  est  vrai  encore  qu'il  ne 
eut  développer  son  intelligence  et  son  cœur  s'il  n'a  à 
R  disposition  les  instruments  nécessaires,  mais  tous  ceux 
ui  croient  qu'ils  ont  une  âme  disent  que  les  biens  ne 

•1)  Boulleoois,  Traité  des  statuts,  t.  I.  p.  173.  Vander  Muelnn,  Decisio 
•oiantùia  super  famosissima  quœstione,  p.  109.  (Dans  le«  Œuvres  de 
tockoans,  A  la  fia.) 
(2)  Demuiombe,  Cours  de  codeNa^toUun,  1. 1,  p.  76,  o<»92. 
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sont  qu'un  moyen  et  que  l'homme,  dans  ce  qu'il  a  de  j 
noble,  est  le  but.  Dès  lors  le  législateur  ne  peut  ju 
I  trailci-  l'houime  comme  un  moyen,  et  les  biens  ne  pein 
I  jamais  devenir  l'objet  principal  de  ses  dispositions.  Po 
I  quoi  les  lois  s'occupent-elles  des  biens  f  -  PourTuti 
I  commune  de^  personnes  •>,  répondent  les  autoars 
I  Code  (i).  Donc  la  loi  a  toujours  l'homme  en  vue  elïs 
I  toute  loi  est  personnelle  en  principe. 
I     Prenons  comme  exemple  la  plus  réelle  des  lois,! 

■  qui  divise  les  biens  en  meubles  et  en  immeubles.! 
Ijoue  un  grand  rôle  dans  la  doctrine  des  statuts,  puil 

■  les  immeubles  sont  régis  par  la  loi  de  la  situation,  U 
I  que  les  meubles  suivent  la  loi  du  domicile.  Touî 
K  auteurs  s'accordent  à  dire  que  c'est  là  un  slatat  1 
C  Est-ce  à  dire  que  l'homme  n'y  soit  pour  rienîll| 

immobiliser  des  objets  mobiliers  en  les  incorporas 

sol,  en  leur  donnant  une  destination  agricole  ou  il 

trielle,  ou  en  les  attachant   à  un   fonds  à  perp 

I  demeure.  Voilà  la  volonté  de  l'homme  qui  transfonS 

[  nature  des  choses.    Et  s'il  ne  peut  mobiliser  deskt 

L  blés,  il  peut,  en  les  faisant  entrer  en  communaia 

I  soumettre  aux  principes  qui  régissent  les  meubles,  iB 

I  que  la  nature  des  choses  le  permet.  Tant  il  est  vrai  ^ 

personnalité  de  l'homme  domine  dans  le  droit. 

309.  Mais  il  y  a  encore  un  autre  élément  du 
droit,  la  souveraineté.  Le  droit  se  manifeste  sous  ]t.^. 
de  loi  ou  de  coutume;  la  loi  est  une  émanation  dire 
pouvoir  souverain,  la  coutume  est  l'expression  tadt 
la  volonté  nationale  ou  souveraine.  La  souveraîncd 
forme-t-eUe  pas  un  obstacle  à  la  personnalité  des  st 
D'une  part,  elle  parait  exclusive  de  son  essence,  c'il 
dire  qu'elle  ne  permet  point  que  l'on  applique  dSJrf 
territoire  une  loi  qui  est  l'émanation  d'une  souvar 
étrangère  :  deux  souverainetés  peuvent-elles  t 
sur  un  seul  et  même  territoire?  Ce  serait  diviser  1 
veraineté,  et  il  est  de  son  essence  d'être  indivisiblc.D'i 

(I)  Livre  prélJmiDairedu  coile  civil  rédigé  par  la  cammiBsion  od 

le   projet  de  code  (lit  I,  art.  7).   Ca  livre  a  été  évatlé "" 

donmine  de  la      ' 
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rt«  le  souverain  ne  peut  commander  que  dans  son  terri- 
3P6;  si  son  autorité  s'arrête  à  la  limite  de  son  territoire, 
m  faut-il  pas  conclure  que  la  loi,  qui  est  l'expression 
son  pouvoir,  ne  peut  pas  dépasser  cette  limite?  Com- 
mt  concilier  une  souveraineté  limitée  au  territoire  avec 
personnalité  des  lois, laquelle  ne  tient  aucun  compte  des 
ttites  territoriales  et  accompagne  la  personne  partout? 
Si  l'on  admet  que  la  souveraineté  est  absolue,  la  diffî- 
Ité  est  insoluble  ;  on  retombe  dans  les  difficultés  et  les 
ntradictions  de  la  doctrine  des  statuts.  Ces  difficultés 
ivanouissent  quand  on  limite  la  souveraineté  aux  inté- 
tB  généraux  de  la  société.  Sans  doute,  les  lois  et  les  cou- 
mes  émanent,  sans  distinction,  de  la  puissance  souve- 
ine,  mais  il  faut  se  garder  de  conclure  de  là  que  la 
Dveraineté  soit  intéressée  à  ce  que  ces  dispositions  aient 

empire  absolu  et  exclusif  dans  le  territoire  de  chaque 
iverain.  Il  y  a  une  distinction  à  faire,  qui  résulte  de  la 
*ur6  des  lois  ou  des  coutumes  :  les  unes  concernent  les 
Sréts  particuliers  des  citoyens,  les  autres  ont  pour 
et  les  intérêts  généraux  de  la  société.  Les  premières, 
>ique  émanées  de  la  puissance  souveraine,  sont  étran- 
ges à  la  souveraineté,  en  ce  sens  que  le  souverain  n'a 
Sun  intérêt  à  ce  qu'elles  régissent  toutes  les  personnes 
toutes  les  choses  qui  se  trouvent  sur  son  territoire.  La 
son  en  est  que  le  législateur  ne  règle  les  droits  privés 
i  dans  l'intérêt  des  particuliers  ;  et  comme  il  n'y  a 
ut  d'intérêt  social  en  cause,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 

droits  soient  réglés  par  des  lois  étrangères,  quand  des 
angers  figurent  comme  parties  dans  un  acte  juridique. 
Deux  Belges  se  marient  en  Hollande,  sans  faire  de 
iventions  matrimoniales  :  seront-ils  soumis  au  régime 

la  communauté  universelle,  établi  par  le  code  des 
ys-Bas,  comme  régime  du  droit  commun?  Je  réponds 
3  cela  dépend  de  la  volonté  des  époux,  puisqu'il  s'agit 
in  contrat.  Il  n'y  a  aucun  doute,  si  les  parties  ont  mani- 
té  leur  volonté,  puisque  la  loi  leur  permet  de  régler 
rs  intérêts  comme  elles  l'entendent  ;  et  ce  qui  est  vrai 
i  conventions  expresses  l'est  aussi  des  conventions 
ites.  Est-ce  que  la  souveraineté  est  intéressée  dans  ce 
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débat}  AucuDement,  car  il  B*agit  d'intérêts  parement pri* 
yés.  Cela  est  si  vrai  que  les  indigènes,  quoique  sonmiii 
la  loi  néerlandaise,  peuvent  adopter  un  autre  régime  ami 
bien  que  les  étrangers.  La  souveraineté  est  donc  honde 
cause;  personne  ne  dira  que  la  souveraineté  sera  divisée 
si  les  futurs  époux  déclareiit  qu  ils  veulent  se  marier  $m 
le  régime  de  la  communauté  d*acquéts  ou  sous  le  régiae 
de  la  réalisation  du  mobilier  présent  et  futur,  ou  sous  le 
régime  dotal.  Ainsi  donc  trois  lois  peuvent  régir  h 
régime  matrimonial  des  époux  dans  un  même  terriUHn, 
sans  que  le  souverain  de  ce  territoire  s'en  inquiète;  ilny 
est  pas  intéressé  parce  qu  il  n  y  a  pas  de  droit  sodil 
engagé  dans  le  débat. 

Il  y  a  des  droits  qui  ne  dépendent  pas  des  conventions, 
et  qui  néanmoins  peuvent  et  doivent  être  régis  par  la  loi 
de  la  personne,  donc  par  la  loi  étrangère  quand  la  per- 
sonne est  étrangère.  Un  étranger  se  marie  en  France  : 
par  quelle  loi  sera  régie  sa  capacité,  Tâge  auquel  il  peut 
contracter  mariage,  le  consentement  dont  il  a  besoin  s'il 
est  mineur?  Je  laisse  de  côté  les  théories  des  statutairei, 
et  j  examine  la  question  uniquement  au  point  de  vue  de  It 
souveraineté.  Est-ce  que  la  puissance  souveraine  du  terri- 
toire où  le  mariage  se  célèbre  est  en  cause  dans  cette 
matière?  Je  réponds  que  non  seulement  le  souverain  du 
territoire  n'est  pas  intéressé  à  ce  que  la  loi  territoriale 
soit  appliquée,  mais  qu'il  est  radicalement  incompétent 
pour  régler  la  capacité  de  l'étranger.  Pourquoi  la  loi 
tixe-t-elle  Tâge  requis  pour  contracter  mariage  à  quinze 
ou  à  dix-huit  ans?  Parce  que  d'après  les  circonstances 
physiques,   intectuelles,  morales,  politiques  du  pays,  le 
législateur  estime  qu'à  cet  âge  la  femme  et  l'homme  sont 
physiquement,   intellectuellement  et   moralement  assez 
développés  pour  être  réputés  capables  de  se  marier.  Mais 
le  législateur  territorial  peut-il  avoir  la  prétention  d'im- 
poser aux  étrangers  nés  dans  un  autre  climat,  dans  un 
autre  état  social,  les  lois  qu'il  a  faites  en  vue  de  son  cli- 
mat et  de  son  état  social  t  Cela  n'aurait  point  de  sens. 
Quoi  !  un  Italien  est  pubère  et  capable  à  douze  ans,  et  le 
législateur  français  déclarerait  qu'il  n'est  pubère  et  capable 
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[|a  à  quinze  ans,  et  le  législateur  allemand  ne  le  réputera 
capable  quà  vingt  ans!  Et  celui  qui,  d  après  la  loi  de  son 
pays,  n  est  capable  qu'à  vingt  ans  déviendra  subitement 
capable  à  douze  ans,  s  il  met  le  pied  en  Italie!  Il  était 
impubère  et  il  sera  subitement  pubère  !  Voilà  Tabsurdité 
à  laquelle  aboutit,  dans  l'espèce,  la  souveraineté  territo- 
riale. Il  faut  dire  que  le  législateur  territorial  s'est  mêlé 
d'une  chose  qui  ne  le  regarde  point  et  où  il  est  sans  inté- 
rêt. La  seule  chose  à  laquelle  il  doive  veiller,  c'est  que  les 
mariages  se  contractent  à  un  âge  où  les  futurs  époux 
soient  capables.  Quand  le  seront-ils?  Il  peut  répondre  à 
cette  question,  s'il  s'agit  de  personnes  nées  sur  son  terri- 
toire et  élevées  dans  les  circonstances  sociales  qui  détermi- 
nent la  capacité,  c'est-à-dire  quand  des  indigènes  sont  en 
cause  :  lorsque  ce  sont  des  étrangers,  il  doit  s'en  rappor- 
ter à  la  loi  étrangère  seule  compétente  ;  s'il  veut  imposer 
aux  étrangers  sa  loi  territoriale,  il  aboutira  à  permettre 
le  mariage  à  des  personnes  qui  ne  sont  point  capa- 
bles et  à  le  défendre  à  des  personnes  qui  sont  capa- 
bles; il  agira  donc  directement  contre  le  but  qu'il  a  en 
vue.  Voilà  des  cas  où  il  est  de  nécessité  morale  et  sociale 
d'appliquer  les  lois  étrangères.  Et  il  en  est  ainsi ,  non  seule- 
ment en  matière  de  mariage,  mais  aussi  dans  tous  les  cas 
où  il  s'agit  de  l'état  de  l'étranger  et  de  la  capacité  ou  de 
l'incapacité  qui  en  résultent. 

Les  statutaires,  enchaînés  par  la  tradition,  limitaient 
généralement,  comme  le  fait  encore  le  ('ode  Napoléon, 
le  statut  personnel  aux  lois  concernant  Tétat  et  la  capa- 
cité des  personnes.  Mais  ne  faut-il  pas  dire  de  toutes  les 
lois  civiles  ce  que  je  viens  de  dire  des  lois  d'état  person- 
oel  ?  Pascal  se  moque  de  la  diversité  des  lois  et  d'une 
justice  qui  change  d'une  rive  à  l'autre  d'un  fleuve.  Sans 
ioute,  la  vérité  est  une  et  immuable  ;  mais  la  vérité  abso- 
lue n'existe  qu'en  Dieu;  l'homme  n'en  aperçoit  jamais  que 
des  rayons  détachés  qui  varient  d'après  sa  culture  intel- 
lectuelle et  morale.  C'est  dire  qu'il  y  a  dans  les  lois  un 
élément  national,  variable  ;  le  législateur  en  doit  tenir 
compte,  car  il  fait  des  lois,  non  pour  des  êtres  abstraits, 
mais  pour  le  peuple  qu'elles  doivent  régir.  Ainsi  toutes 
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les  lois  sont  faites  à  raison  de  l'état  social,  (uililiquê, 
moral,  intellectuel  de  chaque  pays.  En  ce  sens,  elles  Miat 
personnelles  et  doivent  suivre  la  personne  partout.  U 
souveraineté  territoriale  est-elle  intéressée  à  écarter  Ul 
lois  étrangères,  et  à  imposer  ses  propres  lois  aux  6tr»- 
gers  qui  se  trouvent  sur  son  territoire  ou  qui  y  possèdart 
des  biens?  Non,  s'il  a'agit  de  droits  privés,  conimejel» 
suppose.  Le  seul  intérêt  qu'ait  le  souverain,  c'est  qnell 
justice  soit  bien  distribuée  dans  ses  Etats;  or,  elle  senùl 
mal  distribuée  s'il  imposait  aux  étrangers  des  lois  qui» 
sont  pas  en  harmonie  avec  leurs  sentiments,  leurs  idéw 
leurs  mœurs.  Pour  que  la  justice  soil  bien  reuduc.  iliànl 
que  chacun  soit  jugé  d'après  les  lois  qui  ont  été  portta 
pour  lui,  donc  les  étrangers  par  les  lois  étrangères. 

ÎB90.  Il  en  est  autrement  des  lois  qui  sont  de  dral 
public,  en  ce  sens  qu'elles  concernent  l'existence  et  ta 
conservation  de  la  société.  Les  particuliers  ne  peuretf 
jamais  invoquer  leur  intérêt  contre  l'intérêt  général,  ai 
leur  droit  contre  le  droit  de  l'Etat;  la  raison  en  «t 
simple  et  péremptoire,  c'est  que  les  droits  individuA 
n'ont  de  garantie  que  dans  la  société;  pour  que  lu 
hommes  aient  des  droits  efficaces,  il  faut  avant  toatqu 
la  société  existe  et  se  conserve.  De  là  suit  que  jamais 
étranger  ne  peut  invoquer  sa  loi  personnelle  contre  ( 
lois  de  droit  public;  en  ce  sens,  ces  lois  sont  réelles. 

L'application  de  ce  principe  soulève  de  sérieuses  dilB- 
cultes.  Ici  je  me  bornerai  à  donner  un  exemple  *itf 
lequel  il  ne  peut  y  avoir  de  doute,  puisqu'il  snppuie  an 
un  texte  du  Code  Napoléon.  L'article  3  dit  que  les  lois  de 
police  et  de  sitreté  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  ter- 
ritoire. 11  en  est  ainsi  alors  môme  qu'une  loi  pénale  serait 
en  opposition  avec  le  droit  de  l'étranger.  Sa  loi  perMft 
nelle  et  sa  religion  lui  permettent  la  polygamie  ;  il  M 
pourra  pas  invoquer  la  liberté  religieuse,  ni  la  loi  dfiMi 
pays  pour  se  soustraire  à  l'action  do  la  loi  française  qnî 
punit  îa  polygamie  comme  un  crime  :  le  droit  de  l'Eui 
lomine  le  droit  de  l'individu.  Une  société  pourrail-ell* 
tister  si  les  étrangers  pouvaient  impunément  commetW 
délits?    La   conservation   de   la  société  est  la  Im 
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rôme.  En  ce  sens,  il  est  vrai  de  dire  que  le  salut  public 
line  les  droits  des  individus,  pourvu  que,  par  salut 
lie,  on  entende  l'empire  des  lois  qui  sont  de  droit 
lie  :  il  ne  faut  pas  que  le  prétendu  salut  public  serve 
ccuser  ou  à  justifier  la  violation  de  la  loi. 
171.  Il  y  a  donc  des  lois  réelles,  en  ce  sens  quelles 
t  souveraines  quand  l'intérêt  de  la  souveraineté  est  en 
se.  Jadis  on  disait  que  toutes  les  lois  ou  coutumes 
ent  réelles,  en  tant  que  souveraines.  Cette  maxime, 
a  si  longtemps  régné ndans  notre  science,  tenait  à  l'idée 
l'on  se  faisait  dé  la  souveraineté  territoriale;  on  la 
sidérait  comme  absolue  dans  les  limites  du  territoire, 
dix-huitième  siècle  déjà,  Bouhier  renversait  la  règle 
iitionnelle,  en  proclamant  que,  dans  le  doute,  la  loi  de- 
t  être  réputée  personnelle.  Il  faut  aller  plus  loin  et  dire 
I  toute  loi  d'intérêt  privé  est  personnelle  de  sa  nature, 
question  est  de  savoir  quels  sont  les  droits  respectifs  de 
société  et  de  l'individu.  Nos  constitutions  proclament 
lies  nations  sont  souveraines,  mais  elles  donnent  aussi 
mdividu  des  droits  qu'elles  déclarent  inaliénables.  Il  y 
onc  deux  souverainetés  en  présence,  ayant  chacune  sa 
ère  d'action.  Il  faut  concilier  les  deux  principes,  le 
it  de  la  société  et  le  droit  de  l'individu.  Sur  quelle  base 
éra  la  conciliation?  Est-ce  la  société  qui  est  le  but? 
»t-ce  l'individu?  La  société  est  le  moyen  ;  l'individu,  le 
;  donc  le  droit  de  l'individu  doit  prévaloir,  il  ne  cède 
devant  un  droit  supérieur,  le  droit  qu'a  la  société  de 
onserver. 

îes  principes  reçoivent  leur  application  à  la  question 
statuts.  Les  lois  sont  l'expression  de  notre  individua- 
nationale;  elles  sont  donc  personnelles  de  leur  nature; 
lors  elles  doivent  suivre  la  personne  partout  et  dans 
es  ses  relations  d'intérêt  privé.  Le  législateur  n'a  pas 
térôt  à  imposer  ses  prescriptions  à  l'étranger  ;  partant 
rt  sans  droit,  c'est  la  loi  personnelle  de  l'étranger  qui 
être  appliquée.  En  définitive,  les  lois  sont  faites 
r  les  hommes  et  non  les  hommes  pour  les  lois.  De 
l  droit  le  législateur  territorial  soumettrait-il  les 
ngers  à  des  lois  qu'ils  ignorent,  à  des  lois  qui  ne  sont 
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pas  faites  par  eux  et  pour  eux,  à  des  lois  qui  peuTent 
eo  opposition  avec  lours  sentiments  et  leunt  idâesî 
souveraineté  ne  doit  intervenir  que  lorsqu'il  y  a  un  '  " 
social  à  sauvegarder.  Alors  l'individu  doit  plier, 
que  c'est  â  cette  condition  qu'il  y  a  une  sociéW. 

Cependant  je  ne  voudrais  pas  dire  que  la  personi 
est  la  règle  et  que  la  réalité  est  l'exception.  Cela  est 
en  un  sens,  c'est  que  tout  se  rapporte  A  l'individa  età 
perlectiounement;  mais  cela  n'est  pas  vrai  eu  ce  setM 
ia  réalité  doive  éire  interprétée  restrictivemtmt,  à 
d'exception.  Les  statutaires  admettaient  assez  g( 
meut  que  toutes  coutumes  étaient  réelles,  et  ils  en 
salent  la  conséquence  que  la  personnalité  était  de 
interprétation,  lie  sorte  que,  dansle  doute, il  fallait  ' 
A  la  maxime  féodale  de  la  réalité.  Je  na 
renverser  la  proposition  et  dire  que  la  réî 
restreinte  et  la  personnalité  étendue,  Le  dro' 
est  certes  aussi  sacré  que  celui  de  l'individi 
gncr  â  chacun  sa  sphère  d'action  et  la  lui  maintcoiir' 
faveur  ni  défaveur. 

39V.  Cette  appréciation  de  la  réalité  et  de  U 
nalité  des  statuts  nous  permet  de  rendre  justice  aux 
écoles  qui  pendant  des  siècles  ont  lutté.  Tune  pour  Ul 
sonnalité,  l'autre  pour  la  réalité  des  statuts.  Un  «J 
moderne,  adversaire  décidé  de  la  réalité  des  siatutl. 
qu'elle  dérive  du  régime  féodal;  Mailher  de  Chaesatl" 
pelle  une  disposition  brutale,  inintelligente,  absi 
Cela  est  exagéré  et  faux  ;  et  tel  ne  doit  pas  être  le  laa 
de  l'historien.  Il  y  aurait  de  quoi  désespérer  de  Un 
et  de  la  science  s'il  était  vrai  que  les  plus  grands  juri 
suites,  depuisles  glossateurs  jusqu'à  fiou  hier,  se  sonti 
pés  fondamentalement  sur  une  matière  qui  les  a  tous 
pés.  Non.  l'erreur  absolue  est  une  chimère,  et  li  " 
absolue  n'existe  pas  non  plus  pour  les  hommes;  pour  pÙ 
dire,  ils  avancent  sans  cesse  dans  la  voie  do  hi  tA 
mais  c'est.â  condition  de  répudier  les  erreurs  qai 
mêlent  et  qui  l'altèrent.  Quand  on  dit  que  les  coului 
sont  réelles,  cela  veut  dire  qu'elles  sont  souveraîM 
que  la  souveraineté  est  exclusive  tout  tiusmuhlfl  et 
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xu  territoire.  Or,  est-ce  chose  absurde  de  dire  que  la 
sance  souveraine  exclut  toute  autre  puissance,  et 
lie  ne  s'étend  pas  au  delà  du  territoire  de  celui  qui 
Tce?  Voilà  la  vérité  qui  se  trouve  dans  la  doctrine  de 
éalité  des  statuts.  L'erreur  qui  s'y  est  mêlée  consiste 
5  l'exagération  de  la  personnalité  et  de  la  réalité. 
13.  L'idée  de  personnalité  date  des  Barbares,  qui 
lidéraient  toutes  les  lois  comme  personnelles.  C'est  le 
ème  de  la  personnalité  exclusive  qui  nie  la  réalité, 
;- à-dire  la  souveraineté.  Les  Barbares  n'avaient 
me  idée  de  l'Etat  ni  de  la  puissance  souveraine  de  la 
ils  ne  connaissaient  que  l'individu',  qui  était  maître 
)lu  dans  son  domaine,  l'alleutier  n'étant  tenu  à  rien 
îrs  l'Etat,  qui  n'existait  pas.  Chose  singulière!  La 
)arie  a  été  préconisée  de  nos  jours  comme  un  idéal  : 
lemande  que  TEtat,  c'est-à-dire  que  la  souveraineté 
que  et  Ton  veut  môme  que  l'Etat  prépare  son  abdica- 
!  Ce  serait  un  moyen  très  simple  d'éviter  tout  conflit 
e  les  lois,  puisqu'il  n'y  aurait  plus  de  lois.  Voilà  un 
ème  que  Ton  peut  qualifier  d'absurde  ;  c'est  cependant 
tte  solution  que  l'on  aboutit  si  l'on  écarte  la  réalité, 
n'est  autre  chose  que  l'action  souveraine  de  la  loi.  Il  y 
ans  le  principe  de  la  personnalité  un  élément  de 
té,  c'est  que  les  lois  sont  personnelles  et  que  le  dévo- 
tement et  le  perfectionnement  de  l'individu  sont  le  but 
lotre  destinée,  par  conséquent  des  individus  et  de  la 
été.  Mais  à  l'époque  barbare,  le  principe  a  été  exa- 
\  et,  par  suite,  faussé,  puisque  aucune  part  n'était  faite 
dée  de  souveraineté,  également  essentielle,  car,  sans 
sance  souveraine,  il  n'y  a  point  d'Etat,  pas  de  société, 
î  n'est  que  dans  Tétat  de  société  que  l'individu  peut  se 
)lopper  et  se  perfectionner. 

î-1.  Le  principe  de  la  réalité  des  coutumes  donne 
faction  à  l'idée  de  souveraineté,  puisque  la  maxime 
itionnelle  que  les  coutumes  sont  réelles  veut  dire 
Iles  sont  souveraines.  Mais  elle  exagère  la  puissance 
eraine,  en  la  considérant  comme  territoriale  et  abso- 
en  cela  elle  est  fausse,  puisqu'elle  aboutit  à  nier  la 
onnalité  en  l'absorbant  dans  l'Etat  et  dans  la  loi. 
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Comment  se  fait-il  que  cette  erreur  se  soit  produite  m 
moyen  âge,  époque  où  domine  la  race  germanique,  race 
individuelle  par  excellence?  Comment,  de  personnelles 
quelles  étaient,  les  lois  deviennent-elles  réelles  ?  On  dirait 
deux  esprits  contraires,  hostiles,  se  succédant  Tun  àTaotn 
chez  les  mômes  peuples  ;  il  n'en  est  rien,  c'est  encore  le  fier 
esprit  du  Barbare  qui  inspirait  le  seigneur  féodal.  Chaque 
baron  était  roi  dans  sa  baronnie,  comme,  après  la  cod- 
quête,  chaque  propriétaire  était  seigneur  et  maître  dau 
son  alleu.  Seulement,  sous  le  régime  féodal,  tous  hi 
petits  souverains  étaient  unis  par  un  lien  de  dépendance, 
réel  tout  ensemble  et  personnel.  Les  Germains  transpor- 
tèrent à  ces  souverainetés  locales  leur  idée  de  personna- 
lité, en  ce  sens  que  chaque  vassalité  était  une  personne 
distincte,  comme  jadis  chaque  alleutier.  Le  lien  qui  unie- 
sait  les  petites  sociétés  féodales  était  très  faible,  de  fiât 
chacune  formait  comme  un  monde  à  part,  n'ayant  d*autpe 
rapport  avec  ses]  voisins  que  la  guerre.  Ces  société! 
étroites  donnèrent  naissance  aux  coutumes,  également 
étroites,  isolées  et  hostiles.  De  là,  la  réalité  des  cou- 
tumes. 

Toutes  les  coutumes  étant  souveraines,  chacune  excluait 
rinfluence  d  une  souveraineté  étrangère.  Cet  esprit  exclu- 
sif s'explique.  C'était  le  premier  germe  de  rEtat;plus 
son  action  était  restreinte,  plus  il  y  tenait,  et  moins  il 
voulait  souffrir  une  action  quelconque  d'un  autre  Etat.  On 
tomba  de  l'excès  de  la  personnalité  dans  l'excès  de  U 
réalité.  La  nature  humaine  explique  ces  exagérations- 
Quand   un  principe  nouveau  se  fait  jour,  il  veut  t# 
envahir,  parce  que  dans  son  étroitesse  l'homme  y  voit  l* 
vérité  absolue,  et  il  faut  cette  domination  exclusive  pour 
qu'il  jette  racine  dans  les  âmes.  Voilà  pourquoi  la  réalit<^ 
des  coutumes  régna  si  longtemps  dans  notre  science- 
Expression    de  la   souveraineté,    elle    était  jalouse  d^ 
moindre  empiétement  d'une  coutume  étrangère.  11  fallait 
que  l'idée  de  l'Etat  exerçât  cet  empire  exclusif  pour  }' 
habituer  les  hommes  de  race  germanique,  qui  avaient 
tant  de  peine  à  plier  leur  esprit  d'indépendance  sous  1^ 
loi  générale  de  l'Etat. 
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La  réalité  féodale  se  comprend  dans  l'isolement  et  dans 
ignorance  du  moyen  âge.  Mais  elle  était  fausse,  aussi 
den  que  la  personnalité  barbare.  Celle-ci  ne  tenait  aucun 
ompte  de  TEtat  et  de  ses  droits,  elle  ne  connaissait  que 
individu,  tandis  que  la  réalité  féodale  faisait  de  Thomme 
accessoire  du  sol,  et  l'assujettissait  à  la  souveraineté  qui 
était  attachée,  à  tel  point  que  Tair  rendait  serf.  A  force 
'exalter  la  personne,  les  Barbares  détruisaient  la  société 
âiérale,  sans  laquelle  l'individu  ne  peut  pas  vivre.  Et  à 
)rce  d'assujettir  l'homme  à  la  terre,  et  de  réaliser  la  sou- 
eraineté,  la  féodalité  méconnaissait  la  personnalité 
amaine,  dont  la  loi  est  l'expression.  Il  fallait  une  con- 
eption  nouvelle  qui  accordât  une  place  aux  deux  prin- 
ipes,  également  vrais,  la  personnalité  et  la  souveraineté, 
n  assignant  à  chacun  sa  sphère. 

995.  Dès  que  le  droit  devint  une  science,  il  réclama  en 
aveur  de  la  personnalité.  C'est  la  gloire  des  glossateurs 
/avoir  distingué  les  statuts  personnels  et  les  statuts  réels. 
A  distinction  était  encore  confuse,  elle  dépendait  de 
instinct  plutôt  que  de  la  raison.  Ce  qui  entrava  les  légistes 
laliens,  et  après  eux  les  statutaires,  c'est  la  fausse  idée 
u'ils  se  faisaient  de  la  souveraineté.  Les  textes  romains, 
u'ils  révéraient  comme  la  raison  écrite,  leur  apprenaient 
ue  la  puissance  souveraine  était  absolue  ;  donc  toute 
>utume  devait  être  réelle,  à  titre  de  souveraine.  Comment 
ins  cet  ordre  d'idées  trouver  une  place  pour  la  person- 
Uité?  Heureusement  le  débat  s'agitait,  en  Italie,  entre 
>s  statutaires  italiens,  et  en  France  entre  des  coutumes 
sinçaises.  La  souveraineté  des  statuts  et  des  coutumes 
îtait  point  la  souveraineté  de  l'Etat,  c'était  la  souverai- 
té  des  vassalités  féodales  que  les  légistes  considéraient 
tnme  odieuse;  ils  aidèrent  à  fonder  la  souveraineté 
yale,  et  à  mesure  que  celle-ci  s'étendait,  la  tradition 
>dale  perdait  de  son  influence  ;  elle  ne  resta  vivace  que 
ns  les  provinces  qui  avaient  conservé  un  caractère 
rticulier  et  une  certaine  indépendance,  telles  que  la 
Drmandie,  la  Bretagne  et  les  provinces  belgiques.  La 
apart  des  parlements,  organes  de  la  souveraineté 
yale,  se  prononcèrent  pour  la  personnalité. 
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\t  sTâi:  vi.-uis  sa  place  dans  le  domaine 
.-  i:  /:.  KhJ.^  ->:_:-  ^Vit-Ld-^'lle.^  et  quelle  est  la  part 
.  -  _.  :i-"  :.v  Tr  ^  1^  :T.il-".r  ?  Sur  ce  poim,  les  statutaûres ne 
:^:  :_'r::  ;.v  ..v.>  -.  ^ -eiiTt^die,  et  louie  entente  éiail 
^_:•.-^^::.f  :  _>:  _':l^  l  iTàieni  {«as  une  notion  exacledc 
li  >.:..-T:>^i-r>.  Li  r^Aciion  ooLîre  la  féodalité  vinien 
.-^if  :^-  : :j:::::-r  îr  1a  j«e:>.: iinaliié.  et  quand  l'isolemenl 
iT-.'ii  r:  -.l.v.r  i-  '/•.•^i^oî-.ùitisnje  dans  le  domaine  des 
ie^ï  e:  îe?  :.v.:5,  >  ;:1..  lùjbe  de  la  personnalité  était 
ir-::ir-  7:-:^:":^  La  reol.ic'  conserva  une  autorité  prédo- 
zii-iT-r  ixi.s  ".es  :  Av>  .y^  i'es'ùrii  féodal  s'était  maintenu. 
N:w^  ?*...-s  Ù3  : rLiocLUrr  chez  les  Anglo-Américaio». 
'J  es;  -L  yrr;u^^e  eii  ri's^rur  de  la  réaliié.  La  race  anglo- 
^.vS.L-e  se  ii:>::Lîrùe  par  SL»n  esprit  d^indépendance et 
ie  L:*f::r:  :e>:'.e  o.'ie  >i:îiime  de  la  réalité  féodale;  il 
zsù:  1:l:  d:  rner  saiiSiacî-on.  Mais  lesprii  de  liberté  a  un 
e-ri-r'll.  '/es:  le^-îsiûe  individuel  et  national.  Heureuse- 
ije^î  l*:eu  veilîe  :i  ce  que.  à  défaut  de  sentiments  généreui, 
I  :i::ere:  ui-isse  les  hommes  et  les  peuples.  L'intérêt  fera 
-■e  que  !'•:  n  deuiALderait  en  vain  au  nom  de  la  justice  et 
de  ia  îra;eri:iTe.  Précisément  parce  que  les  Anglo-Améri- 
c.-ÎLS  lieuiienî  a  leur  droit  natioiial,  ils  doivent  respecter 
che2  eux  le  di  oiî  de  l'èiranger  :  c'est  le  seul  njoyen  de 
o.'iise:  ver  ^::x  A:  triais  et  aux  Américains  leur  droit 
au  LLiiieu  des  liaiioi.s  étrangères.  Sous  la  main  de  Dieu, 
le  jus;e  ei  i  uiile  lendent  au  même  but  ;  les  hommes  lini- 
roni  y^r  se  convaincre  que  ce  qui  est  juste  est  aussi  utile, 
e;  que  rechercher  la  justice  est  le  meilleur  moyen  de 
procurer  leur  intérêt. 

CHAPITRE  IV. 

DOCTRINE    DE    LINTÉRÈT. 

§  I.  I^s  Anglo-Aniéricains. 

ÎW6.  Que  rhomme  ait  un  état,  que  cet  état  soil  ri'ifj^ 
par  les  lois  du  pays  auquel  il  appartient,  cela  n  a  jamais 
fait  de  doute.  Mais  s'il  quitte  le  sol  natal,  et  s'il  résiliées 
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S  étranger,  continuera-t-il  à  être  régi  par  son  statut 
sonnel,  en  tout  ce  qui  concerne  son  état,  sa  capacité 
son  incapacité?  D'après  son  statut  personnel,  il  est 
eur  jusqu'à  Fâge  de  25  ans;  sera-t-il  mineur  s  il  réside 
s  un  pays  où  la  majorité  est  fixée  à  21  ans?  Et  celui 
est  majeur  à  21  ans  d'après  sa  loi  personnelle  sera- 
mineur  là  où  la  minorité  dure  jusqu'à  25  ans?  Une 
K)nne  est  interdite  pour  cause  de  prodigalité  ;  elle  est 
>pée  d'incapacité  juridique,  elle  ne  peut  plus  exercer 
an  droit  civil  :  sera-t-elle  incapable  dans  un  pays  où 
erdiction  n'est  pas  prononcée  contre  les  prodigues? 
un  mot  les  statuts  qui  déterminent  l'état  de  la  personne 
ils  effet  hors  du  territoire?  Sur  cette  question  il  y  a 
divergence  complète  d'opinions  entre  les  jurisconsultes 
K>ntinent  et  les  légistes  anglo-américains  (i). 
ur  quoi  porte  la  divergence?  M.  Westlake  répond  : 
ant  que  le  droit  anglais  restera  ce  qu'il  est  maintenant 
B  qu'il  a  toujours  été,  il  faut  admettre  comme  principe 

s'il  s'agit  de  faits  juridiques  qui  ont  leur  siège  en 
;leterre,  on  doit  écarter  toute  loi  étrangère,  non  seu- 
int  en  ce  qui  concerne  l'âge  et  la  majorité  de  la  per- 
le,  mais  généralement  pour  la  détermination  de  l'état 
le  la  capacité,  faite  par  une  loi  ou  par  un  jugement. 
si  le  prodigue  ne  sera  pas  privé  de  l'exercice  des 
ts  civils,  en  Angleterre,  en  vertu  du  jugement  étran- 

qui  aurait  prononcé  son  interdiction.  De  même 
anger  ne  sera  pas  majeur  ou  mineur,  capable  ou  inca- 
e  d'après  son  statut  personnel  y»  (2).  Quelle  est  donc  la 
[ui  régira  l'état  de  la  personne,  et  par  suite,  sa  capa- 
ou  son  incapacité?  La  loi  du  lieu  où  le  fait  juridique 
)rme,  c'est-à-dire  la  loi  américaine,  s'il  s'agit  d'un  fait 
s'est  passé  aux  Etats-Unis.  Story  donne  cet  exemple, 
uteur  administre  la  personne  et  les  biens  du  pupille; 
u'où  s  étend  son  pouvoir?  Jusqu'aux  limites  de  l'Etat 

a  reçu  son  autorité  ;  au  delà  il  n'a  aucun  droit  ni  sur 

WhartoD,  A  treatise  on  the  conflict  oflaios,  or  private  international 
Philbdelphia,  18 <2).  §  84,  p.  81. 

Westlike,  A  treatige  on  private  international  lato,  or  the  conflict  of 
Loodon,  1858),  §  402,  p.  384. 
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la  [^iersoDne  ni  sur  les  biens  mobiliers  du  mineur  ;  et  il  va 
sans  dire  qu'il  ne  peut  administrer  les  immeubles  situés 
ailleurs  i .  C  est  le  principe  du  droit  féodal  :  toute  cou- 
tume est  réelle. 

399.  Quelle  est  la  raison  de  cette  différence  capitale 
qui  existe  entre  le  droit  de  l'Angleterre  et  le  droit  do 
continent  i  Un  écrivain  anglais  dit  que  la  common  kno 
était  arrêtée  et  dxée  à  Fépoque  où  la  doctrine  des  statuts 
avait  acquis  son  plein  développement.  Voilà  pourquoi 
cène  théorie,  quoique  connue  en  Angleterre,  ny  exerçi 
jamais  aucune  induence  sur  les  coutumes  ;  celles-ci  restè- 
rent ce  qu'elles  étaient  au  sortir  du  moyen  âge  et  « 
qu'elles   étaient  en  France  avant   Dumoulin    et  d*A^ 
gentré  *».  Est-ce  bien  là  vraie  raison  du  caractère  parti- 
culier que  préseule  le  droit  anglais  ?  C'est  un  droit  essen- 
tiellement couiumier.  Or,  peut-on  dire  de  ce  droit  qu  il  est 
arrêté  et  îixé  à  certaine  époque  i  II  en  fut  ainsi  en  France 
après  que  les  coutumes  furent  rédigées  par  écrit  ;  c'étaient 
autant  de  codes  locaux.  Mais  le  droit  commun  de  rAu* 
gleierre  ne  fut  jamais  écrit  ni  codifié;  il  vivait  donc,  il 
se  développait  par  la  tradition,  comme  sur  le  continent* 
avant  le  seizième  siècle.  Les  Anglais  étaient  initiés  à  la^ 
doctrine  des  glossateurs   dans  les  universités  d'Italie, 
qu'ils  fréquentaient  aussi   bien   que  les  Français,  les 
Belges  et  les  Allemands.  La  théorie  des  statuts  se  répan- 
dit sur  tout  le  continent.   Pourquoi  resta-t-elle,  sinon 
inconnue,  du  moins  sans  iniluence  en  Angleterre?  11  faut 
en  chercher  la  cause  dans  l'état  social  et  politique,  dont 
le  droit  et  surtout  le  droit  coutumier  est  toujours  l'expres- 
sion. 

Au  seizième  siècle,  on  admettait  comme  un  axiome,  en 
France  et  en  Belgique,  que  les  coutumes  étaient  réelles; 
on  entendait  par  là  qu'elles  étaient  territoriales,  souve- 
raines dans  un  territoire,  excluant  toute  autre  coutume, 
et  par  conséquent  ne  dépassant  pas  le  territoire  où  elles 
avaient  pris  naissance  et  où  elles  s'étaient  développées. 

(1)  Story,  Commentaries  on  the  conflict  of  laïcs,  §  499,  p.  ôW  (7*  édit, 
Boston,  1872). 

(2)  WoBllake,  Pritata  internalional  laïc  %  149.  p.  131. 
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"éalité  tenait  donc  à  la  souveraineté  des  petits  Etats 
aux  qui  couvraient  l'Europe  au  moyen  âge,  et  il  faut 
iter  qne  cette  souveraineté  avait  les  caractères  parti- 
ers  de  la  féodalité;  essentiellement  territoriale,  elle 
ûdérait  l'homme  comme  l'accessoire  du  sol  ;  c'est  la 
e  qui,  à  vrai  dire,  était  souveraine.  C'est  en  ce  sens 
Bourgoingne  disait,  dans  un  pays  resté  féodal, 
la  terre  attirait  l'homme  à  elle,  que  Thomme  en 
t  l'accessoire.  Telle  était  aussi  la  situation  de  l'An- 
erre.  Le  régime  féodal  y  avait  été  transplanté  systé- 
iquement  par  la  conquête  normande;  nulle  part  la 
lalité  n'avait  de  plus  profondes  racines,  quoiqu'elle 
des  caractères  particuliers,  par  la  prédominance  de  la 
siuté  ;  dans  l'ordre  social  et  dans  le  droit,  elle  régnait 
maîtresse.  Le  régime  féodal  est  un  régime  aristocra- 
e  par  excellence  ;  l'Angleterre  est  restée  aristocra- 
e  jusqu'à  nos  jours.  L'inégalité,  si  antipathique  à  la 
3  française,  règne  encore  en  plein  dans  la  Grande- 
tagne,  et  elle  y  est  acceptée  par  les  mœurs  ;  le  droit 
nesse,  les  substitutions  que  Napoléon  déclarait  immo- 
is  au  conseil  d'Etat,  comme  toute  inégalité  au  sein  de 
famille,  perpétuent  toujours,  chez  les  Anglais,  les 
ndes  fortunes  et  les  familles  aristocratiques.  La  liberté 
ne,  si  chère  à  la  race  anglo-saxonne,  a  des  allures 
itocratiques. 

toutefois,  hâtons-nous  de  le  dire,  l'aristocratie  n'est 
une  question  de  race  :  des  colons  sortis  de  l'Angle- 
•e  ont  fondé,  dans  l'Amérique  du  Nord,  une  république 
ssante  où  la  démocratie  coule  à  pleins  bords.  Et  le 
it  conserve,  aux  Etats-Unis,  les  caractères  qu'il  avait 
18  la  mère-patrie.  Ceci  n'est  pas  en  contradiction  avec 
que  je  viens  de  dire.  Si  le  droit  privé  est  resté  aux 
tts-Unis  ce  qu'il  est  en  Angleterre,  cela  tient  à  la 
stitution  de  la  propriété  et  à  la  notion  de  la  souverai- 
é.  La  common  law  est  un  droit  féodal,  la  propriété  a 
serve  l'empreinte  de  la  féodalité,  quoiqu'elle  ait  cessé 
ire  souveraine,  et  les  colons  anglais  ont  transporté  aux 
its-Unis  la  common  law  avec  son  caractère  féodal, 
smt  à  la  souveraineté  royale,  elle  a  été  implantée  en 

1.  35 
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Angleterre  en  même  temps  que  la  féodalité;  esseoli^ 
ment  territoriale,  elle  embrasse  le  sol  et  tuul  ce  qui  j;^ 
trouve,  hommes  et  choses.  Le  lien  féodal  suit  l'Ao^ 
même  à  Téiranger.  On  lit  dans  lord  Coke  que  toute 
sonne  qui  naît  sur  le  sol  anglais  est  soumise  à  \'aUég*âtH 
du  roi,  et  y  reste  soumise  pendant  toute  sa  vie.  C'est 
espèce  de  servitude  inhérente  à  la  personne  et  à  laqu^ 
elle  ne  peut  se  soustraire,  même  en  émigrant.  mêiiie 
changeant  de  nationalité.  Les  millions  d'Anglais  ûtdlr 
landais  qui  émigraient  aux  Etats-Unis  restaient  au 
l'allégeance  du  roi  (i).  Le  droit  d'émigration  ne  futca 
sacré  que  par  des  traités  récents  (2).  Jusqu'en  1868. 
lien  féodal  qui  attache  le  vassal  à  son  suzerain  encbahiqt 
le  sujet  anglais,  comme  jadis  le  serf  était  attaché  À  ' 
glèbe. 

Le  caractère  territorial  de  la  souveraineté  et  l' 
féodal  de  la  common  law  expUqueut  la  différence  proi 
qui  sépare  le  droit  anglais  du  droit  continental.  Le» 
tûmes  sont  restées  réelles,  comme  elles  l'étaient  au  tuojoi 
âge.  Ajoutez  à  cela  l'influence  qu'a  dû  d'exercer  sur  ' 
mœurs  l'isolement  séculaire  du  droit,  cette  face  si  ïmpor 
tante  de  la  vie.  Les  Anglo-Américains  ne  compi 
point  qu'un  droit  étranger  vienne  prendre  lu  place  de  11 
common  law  et  décider  un  procès  qui  s'agite  cheB  ew; 
comment  le  comprendraient-ils,  alors  que  jusqu'à 
jours  les  étrangers  ne  pouvaient  pas  être  prupriétaira 
d'un  coin  de  terre?  Cette  existence  séparée  du  rwle  ' 
monde  a  développé  l'individualité,  mais  aussi  régol3iiie;<l 
l'esprit  mercantile  n'était  point  fait  pour  inspirer  des 
timents  plus  généreux.  De  là  la  domination  ciclusire4« 
la  common  law  et  l'exclusion  de  tout  droit  étranger. 

33S.  L'opposition  qui  règne  entre  le  droit  angloaot 
ricain  et  le  droit  continental  est  un  obstacle  qui,  tantqu"" 
existera,  empêchera  d'établir  un  droit  civil  iulematknî 
entre  les  nations  civilisées.  Comment  les  .\nglo>Anién 

(I)  Westlsk».  Private inttmatitmal lavi.%  \3.  p.  11.  Wtwrton,  Cm 
oflaios.  p.  2,  note  a. 

\i)  WhartoD,  CoiiAictoflaict.%  1!3.  a.  [•.  Ilï.  Lkwreii:«.C»aMiM 
tue  WKtalon,  t.  III,  p.  2S5-240. 
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cains  recoi\naîtraient-ils  un  droit  international  privé,  alors 
qu*ils  ne  veulent  admettre  d'autre  droit  que  leur  common 
law'i  C'est  nier  lexistenoe  d'un  droit  international;  dès 
lors  toute  entente  devient  impossible.  Quand  le  gouverne- 
ment des  PaysrBas  proposa  une  conférence  pour  l'examen 
de  la  question  si  importante  de  l'exécution  des  jugements 
rendus  par  les  tribunaux  étrangers,  l'Angleterre  répondit 
par  un  refus  catégorique.  Si  cet  orgueilleux  isolement 
devait  se  perpétuer,  il  faudrait  renoncer  à  l'idée  d'un 
droit  qui  serve  de  lien  aux  peuples  dans  le  domaine  des 
intérêts  privés.  Heureusement  qu'il  y  a  encore  une  force 
plus  grande  que  l'égoïsme  des  individus  et  des  nations. 
Dieu  les  a  créés  pour  vivre  en  société,  les  individus  ont 
obéi  à  cette  loi  et  les  nations  ne  pourront  pas  s'y  sous- 
traire ;  elles  peuvent  résister,  mais  la  résistance  est  vaine  ; 
le  mouvement  est  ralenti  par  l'opposition  qu'il  rencontre, 
mais  le  monde  n'en  avance  pas  moins  vers  l'accomplisse- 
ment de  sa  destiDée.  ' 

L'élément  aristocratique  va  en  s'affaiblissant.  Aux 
Etats-Unis,  il  a  fait  place  à  la  démocratie,  et  le  mouve- 
ment est  irrésistible.  Déjà  il  envahit  l'Angleterre;  l'aris- 
tocratie anglaise,  toujours  puissante  par  sa  position 
sociale,  ne  domine  plus  dans  l'ordre  politique  ;  les  bills  de 
réforme  qui  se  succèdent,  s'ils  n*ont  pas  détruit  son 
influence.  Vont  considérablement  diminuée.  Ce  sera  un 
obstacle  de  iiioins.  La  démocratie  est  cosmopolite  ;  l'éga- 
lité qui  règne  au  sein  de  la  nation  se  répand  au  dehors. 
Par  une  heureuse  nécessité»  les  Etats-Unis  ont  dû  ouvrir 
leur  immense  territoire  aux  immigrants,  et  par  suite  la 
république  a  abandonné  le  principe  de  l'a/^^^^ance  féodale. 
L'Angleterre  y  a  également  renoncé  et  en  même  temps 
a  ouvert  son  sein  à  l'étranger  en  lui  permettant  d'acquérir 
des  immeubles  (i).  Voilà  l'isolement  brisé  :  la  souveraineté 
fii;iira  par  cesser  d*être  territoriale  et  l'esprit  féodal  fera 
place  à  la  fraternité  humaine. 

Ce  nouvel  ordre  d,e  choses  aura  une  influence  inévitable 


(I^  WtiartoQ„  Conflict  oflçM^,  §  123,  e,  p.  115  et  U6.  Démangeât,  dans 
le  Journal  du  droit  international  privée  t.  I,  p.  9. 


MB  HISTOIRE  DU  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

sur  le  droit  privé  et  notamment  sur  les  principes  ihi 
civil  international.  La  réalité  des  lois  tient  à  la  nature 
particulière  de  la  souveraineté  féodale.  Celle-ci  est  aûs- 
chée  au  sol,  c'est  la  terre  qui  est  souveraine;  l'honuiifi 
est  souverain,  parce  qu'il  possède  la  terre.  De  là  le  carac- 
tère réel  et  exclusif  des  coutumes,  expression  d'une  bob- 
veraineté  réelle  et  exclusive.  Du  moment  que  la  terre 
cesse  d'être  souveraine,  la  personne  reprend,  dans  lonlrt 
social,  la  place  et  l'importance  qui  lui  appartiennent; 
c'est  elle  qui  est  souveraine,  en  ce  sens  que  c'eet 
de  ses  droits  qu'il  s'agit,  parce  que  ses  droits  sont  ud 
instrument  de  son  perfectionnement,  et  telle  est  la  desti- 
née que  Dieu  a  assignée  à  l'homme.  Dans  cet  ordre  d'idées, 
la  souveraineté  change  de  nature  ;  ce  n'est  plus  le  droil 
égoïste  du  propriétaire,  c'est  une  mission  ;  si  le  souverain 
a  des  droits,  c'est  parce  qu'il  a  des  devoirs.  I!  ne  peul 
donc  plus  être  question  pour  la  souveraineté  d'absorber  U 
personnalité  humaine;  elle  doit,  au  contraire,  lui  laisser 
la  plus  entière  liberté.  Dieu  a  donné  à  l'homme  la  terre 
comme  séjour,  il  a  le  droit  de  la  parcourir  et  de  se  lîxer 
où  il  veut;  donc  partout  il  doit  jouir  des  droits  qui  lui 
sont  nécessaires  pour  développer  ses  facultés  et  pour  se 
perfectionner.  Ces  droits  sont  attachés  à  sa  personne, il  les 
porte  avec  lui,  parce  qu'il  ne  saurait  vivre  sans  en  jouir. 
En  ce  sens,  les  statuts  sont  essentiellement  personnels  (l). 
Cela  ne  veut  pas  dire  qu'il  n'y  ait  point  de  statuts  rmn. 
Si  la  souveraineté  a  changé  de  nature,  elle  n'eu  subsiste 
pas  moins.  Que  dis-je?  Elle  a  grandi,  car  sa  mission  est 
bien  plus  élevée  que  celle  que  lui  donnait  le  ré^me  féo- 
dal. Au  moyen  âge.  le  souverain  était  un  propriétaire 
égoïste  qui  ne  voyait  dans  sa  puissance  qu'une  source  de 
profits  pécuniaires  :  la  justice  était  une  source  de  revenus; 
i'aubain,  le  naufragé  devenaient  une  occasion  de  lucre. 
Dans  nos  idées  modernes,  le  souvereùn  distribu©  la  jus- 
tice gratuitement,  parce  qu'il  est  l'organe  des  intérêt» 
généraux  de  la  société  ;  U  distribue  encore  l'Instruction  et 
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Téducation,  ce  pain  de  vie  auquel  la  féodalité,  dans  son 
ignorance,  n'avait  pas  même  songé.  La  souveraineté  pro- 
t^  tous  les  intérêts  individuels,  et  elle  sauvegarde  les 
droits  privés  au  lieu  de  les  violer.  En  tant  que  la  souve- 
raineté est  l'organe  des  droits  sociaux,  elle  domine  les 
droits  individuels  :  voilà  le  vrai  terrain  de  la  réalité  des 
lois.  La  loi  est  toujours  souveraine  comme  elle  Tétait  sous 
le  régime  féodal,  mais  sa  souveraineté  embrasse  d'autres 
intérêts  :  elle  laisse  aux  particuliers  la  liberté  la  plus 
complète  pour  le  règlement  de  leurs  intérêts  privés,  sans 
distinguer  entre  les  indigènes  et  les  étrangers  ;  mais,  dès 
que  l'existence  ou  la  conservation  de  la  société  sont  en 
cause,  l'Etat  impose  ses  lois  à  tous  ceux  qui  se  trouvent 
sur  son  territoire,  aux  étrangers  comme  aux  indigènes. 

Voilà  comment  le  droit  s'est  transformé  à  la  suite  de  la 
révolution  qui  s'est  faite  dans  l'idée  de  souveraineté.  Dès 
que  la  souveraineté  devient  personnelle,  le  droit  aussi 
devient  personnel  dans  tout  ce  qui  concerne  les  intérêts 
privés,  tandis  que  les  lois  qui  procèdent  du  droit  public 
sont  réelles  et  s'imposent  à  toute  personne.  Ces  idées  fini- 
ront par  pénétrer  dans  le  droit  anglo-américain  ;  elles  sont 
en  gerine  dans  la  notion  nouvelle  de  la  souveraineté,  et  le 
germe  se  développera,  non  sans  résistance  de  la  com^non 
lato,  il  faut  s'y  attendre.  En  France,  on  réputait  les 
coutumes  réelles  au  seizième  siècle,  les  légistes  se  conten- 
taient de  demander  une  petite  place  pour  la  personnalité; 
ce  n'est  qu'après  une  lutte  de  trois  siècles  que  la  person- 
nalité l'emporta  ;  encore  la  victoire  ne  fut-elle  pas  com- 
plète; mais  dans  la  vie  de  l'humanité,  les  siècles  sont  des 
jours;  les  hommes,  êtres  d'un  instant,  s'impatientent  du 
lent  progrès  des  idées;  il  faut  nous  y  résigner,  puisque 
telle  est  la  loi  de  la  création  ;  et  faibles,  imparfaites  créa- 
tures que  nous  sommes,  pourrions -nous  supporter  un 
progrès  plus  rapide?  La  résistance  que  rencontrent  les 
idées  nouvelles  nous  avertit  qu'il  y  a  toujours  des  retar- 
dataires; il  faut  leur  laisser  le  temps  d'arriver,  et  ils  arri- 
veront. 

379.  Les  Anglo-Américains  se  récrieront  contre  cette 
appréciation  de  leur  coynmon  lato.  Ils  ont  la  prétention 
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d'être  à  la  tête  de  la  civilisation,  et  ils  glorifient  la  eom 
mon  law  comme  la  source  et  le  fondement  de  leur  liberté, 
Je  me  hâte  de  dire  gu'ici  il  y  a  un  malentendu  ;  la  lik-rté 
tient  au  droit  public;  tandis  que  notre  science,  i 
son  nom  même  l'indique,  est  une  dépendance  du  droit 
privé.  Le  congrès  américain  de  1774revendiqua  la  liberté 
politique  et  civile  comme  le  droit  commun  de  loilt 
Anglais  (i).  Celte  liberté  dérivait-elle  de  la  common  Inat 
Les  Américains  réclamaient  pour  les  colons  le  droit  de 
participer  au  pouvoir  législatif,  le  droit  d'être  jugé  p 
pairs.  Ce  sont  les  bases  de  la  constitution  auglaise.  11  est 
vrai  qu'elles  sont  un  droit  coutumier,  puisque  en  An^e- 
terre,  sauf  quelques  statuts  ou  bills,  il  n'y  a  pas  de  con- 
stitution écrite.  Mais  de  ce  que  le  droit  public  t,'lt  en  cou- 
tumes it  ne  faut  pas  conclure  que  la  commojt  law  SoIiIb 
fondement  de  la  liberté  anglaise.  Que  l'on  veuille  bien 
nous  dire  quel  rapport  il  _y  a  entre  la  doctrine  des  Blaluts 
et  la  liberté  politique.  Un  jurisconsulte  américain  dit  que 
s'il  devait  choisir  entre  le  droit  anglais  et  le  droit  roroaio, 
il  donnerait  sans  hésiter  la  préférence  a  la  common  h 
sur  la  science  romaine  (s).  Kent  a  raison  en  ce  sens  qui 
la  liberté  est  le  plus  précieux  des  biens;  le  droit  priW 
lui-même,  quelque  parfait  qu'il  soit,  n'est  rien  sans  If 
garantie  que  le  droit  public  donne  à  la  propriété  ot  A  ' 
liberté.  Mais  cela  n'empêche  point  que  les  lois  d'ini  ' 
privé  appartiennent  à  un  autre  domaine  que  les  ]iA 
politiques.  11  se  peut  donc  qu'une  nation  soit  libre 
qu'elle  ait  néanmoins  un  droit  privé  très  imparfait.  Or,  )■ 
droit  anglo-américain  est  un  droit  imparfait  par  cela  seul 
qu'il  est  coutumier.  M.  Brocher  dit  très  bien  que  la  l(%l» 
lalion  est  devenue,  dans  les  temps  modernes,  rélëo» 
progressif  du  droit.  Les  coutumes  restent  stationaairel 
alors  que  l'étal  social  change.  C'est  ce  qui  est  arrÎT* 
Angleterre  et  aux  Etats-Unis  pour  la  doctrine  des  si 
Les  lois  y  sont  toujours  réputées  réelles,  comme  ell 
l'étaient  au  moyen  âge  ;  cependant  la  société  s'est 

(1)  Journal  of  Congrest  of  oetobtr  U,  1774. 

[i]  Ksul.  Commentariêa  on  A'nsrican  laie.  I.  1,  p.  (iU7,  al  la  lu 
l'6(jtleur  Uoldia. 
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formée  et  la  notion  de  la  souveraineté  n'est  plus  celle  des 
barons  féodaux.  Faut-il  demander  aux  légistes  anglo- 
américains  si  l'homme  est  encore,  au  dix-neuvième  siècle, 
l'accessoire  de  la  terre  ;  si  la  souveraineté  consiste  encore 
dans  un  droit  absolu  sur  les  personnes  et  les  choses  ;  si 
l'étranger  est  toujours  sans  droit  ?  Et  si  les  principes  sur 
lesquels  reposait  la  société  féodale  sont  changés,  le  droit, 
qui  est  l'expression  dé  l'état  social,  ne  doit-il  pas  se  modi- 
fier également? 

380.  En  réalité,  les  sentiments  et  les  idées  des  juris- 
consultes anglo-américains  ne  sont  plus  ceux  du  moyen 
âge.  Ouvrons  les  commentaires  de  Kent  sur  le  droit  amé- 
ricain, un  ouvrage  devenu  populaire  ;  j'ai  sous  les  yeux  la 
douzième  édition  (Boston,  1873).  Kent  commence  par  une 
théorie  du  droit  des  gens.  Il  demande  si  le  droit  interna- 
tional est  fondé  sur  des  conventions  et  des  usages,  ou  si 
c'est  la  loi  de  la  nature  appliquée  aux  nations  considérées 
comme  des  êtres  capables  de  droits  et  d'obligations.  Kent 
répond  que  le  droit  des  gens  est  sans  doute  un  droit  po- 
sitif, mais  que  l'on  aurait  tort  d'en  exclure  le  droit  natu- 
rel qui  lui  donne  sa  force  et  sa  dignité,  et  par  droit  natu- 
rel il  entend  le  droit  qui  découle  de  la  nature  de  l'homme 
telle  que  Dieu  l'a  créée.  Il  y  a  donc  un  droit  des  gens 
naturel  en  vertu  duquel  chaque  peuple  est  obligé  d'obser- 
ver, à  l'égard  des  autres  peuples,  la  justice,  la  bonne  foi 
et  la  bienveillance.  De  môme  que  les  hommes  sont  desti- 
nés à  vivre  en  société,  de  môme  les  Etats  forment  une 
certaine  communauté,  et  les  relations  entre  les  peuples  ne 
dififerent  pas  fondamentalement  de  celles  qui  existent 
entre  les  individus  ;  il  n'y  a  pas  deux  morales,  deux  jus- 
tices, il  n'y  en  a  qu'une.  La  fin  de  l'homme  et  la  fin  des 
sociétés  humaines  est  la  môme,  c'est  le  bonheur,  et  le 
bonheur,  c'est  la  perfection  à  laquelle  il  nous  est  permis 
d'atteindre  ;  les  Etats  doivent  être  organisés  en  vue  de  ce 
but  suprême.  L'unité  du  but  implique  l'unité  des  efforts, 
donc  une  société  entre  les  nations,  unies  par  le  droit  et  par 
le  devoir  (i). 

(l)  Kent,  Commentaries  on  American  lato,  t.  I,  p.  2-4  et  32,  ti*>  32. 
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Voilà  un  autre  langage  que  celui  des  légistes  l'éodm. 
une  autre  doctrine  que  celle  qui  résulte  de  la  souvamnetè 
territoriale  et  exclusive  de  chaque  nation  ;  si  on  l'apjft- 
qiiait  au  droit  civil  international,  on  aboutirait  à  de  unt 
autres  principes  que  ceux  que  nous  venons  de  fûnot 
1er  d'après  un  légiste  anglo-américain.  Us  sont  enooî 
enchaînés  par  la  tradition,  mais  ils  essayent  de  briser 
chaînes.  En  France  aussi,  il  a  fallu  une  lutte  sèculai» 
contre  la  réalité  des  statuts  pour  conquérir  une  place  < 
faveur  de  la  personnalité  humaine,  et  la  lutte  n'est  p 
finie;  mais  dès  qu'elle  s'ouvre,  on  peut  être  sûr  de  laîi 
toire  définitive.  Signalons  donc  les  réclamations  qw 
font  dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine  en  faw 
d'une  théorie  des  relations  internationales  plus  lai^eij 
celle  de  la  territorialité  féodale. 

Un  juge  anglais  (i)  dit  que  l'on  ne  pourrait  admettr 

jis  danger  la  force  obligatoire  de  toutes  les  lois  étr» 

'ères.  Non  certes,  et  je  ne  pense  pas  que  personne  ïi 

[amais  demandé,  puisque  tout  le  monde  admet  des  si 

uts  réels  qui  dominent  les  statuts  personnels,   alors  ql 

i  souveraineté  est  réellement  engagée  dans    le  déb« 

'ais,  continue  Henry,  quand  il  s'agit  de  lois  qui  se  ti 

vent  partout,  parce  qu'elles  sont  d'une  indispensabla 

lessité,  telles  que  les  lois  qui  règlent  la  majorité,  le 

''riage,  l'interdiction,  il  serait  de  la  plus  haute  utilité  p«l 

faciliter  les  relations  internationales,  de  leur  donner 

hors  du  territoire,  afin  que  l'état  des  personnes  filt  î 

tique  partout.  Le  savant  magistrat  ne  limite  pas  son  ofc 

servation  aux  statuts  qui  concernent  l'état  ou  la  capacité 

il  l'étend  aux  testaments  et  aux  faillites,  et  il  y  a  inèiB 

-jaisonde  l'étendre  à  toutes  les  lois  d'intérêt  privé,  sauf 

Œclure  les  lois  étrangères  quand  il  y  a  un  intérêt  socil 

1  cause, 

M.  Wharton  fait  une  observation  analogue  à  l'occasic 
nu  statut  de  l'interdiction  pour  cause  de  démence.  Le  pw 
poir  du  tuteur  est-il  limité  au  territoire  de  l'Etat  oij  il 

(I)  Henry,  preiideot  otthe  court  of  DâmeraraaDdEMe<iaibo,0nri3< 
laie,  dans  Phillimore,  Commtntaries  on  intarnaiional  Jaio,  t-  IV,  Pt 
international  laui  or  comité,  p.  261. 
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Sté  investi  de  son  autorité  ?  Au  point  de  vue  de  la  common 
C«w,  la  réponse  n'est  pas  douteuse  ;  la  tutelle  est  territo- 
riale, comme  la  loi  en  vertu  de  laquelle  le  tuteur  est  éta- 
bli; j'ai  cité  la  décision  de  Story  en  ce  sens  (n^  376).  Le 
débat,  dans  l'espèce,  fut  porté  devant  la  chambre  des 
brds,  et  j  donna  lieu  à  une  discussion  solennelle.  Les 
lords  Brougham  et  Campbell  se  prononcèrent  pour  Texten- 
Bion  des  statuts  d'état  personnel  ;  l'opinion  contraire  fut 
soutenue  par  les  lords  Lyndhurst,  Cottenham  et  Lang- 
dale;  la  tradition  l'emporta.  Mais  le  débat  fut  repris  par 
la  science  et,  sur  ce  terrain,  les  avis  furent  tout  différents. 
Q  y  a  une  tendance  croissante,  dit  Phillimore,  à  donner 
effet  aux  statuts  d'état  hors  de  leur  territoire  ;  la  loi  an- 
glaise a  un  caractère  trop  provincial.  Quelle  est  l'auto- 
rité qui  est  tout  ensemble  la  plus  intéressée  et  la  plus 
M)mpétente  pour  veiller  aux  intérêts  d'un  mineur?  C'est 
selle  du  domicile  du  mineur.  C'est  là  que  se  trouvent 
i  ordinaire  ses  biens,  ainsi  que  le  siège  de  tous  ses  inté- 
rêts; c'est  dans  son  pays  natal  que  l'on  connaît  le  mieux 
ues  circonstances  qui  doivent  influer  sur  l'administration 
le  la  personne  et  des  biens  du  pupille,  et  c'est  aussi  sa 
patrie  qui  profitera  de  son  aisance  et  de  sa  richesse. 
Sst-ce  qu'une  loi  étrangère  peut  avoir  la  prétention  de 
nieux  connaître  les  besoins  du  mineur,  de  mieux  diriger 
ion  éducation,  de  mieux  gérer  ses  intérêts?  Si  l'on  de- 
nandait  aux  lords  traditionnalistes  quel  intérêt  la  souve- 
raineté anglaise  a  à  imposer  ses  lois  et  son  éducation  à 
m  mineur  américain  (i)f 

§  II.  Le  réalisme  anglo-américain. 

381.  Les  légistes  anglo-américains  partent  du  prin- 
;îpe  que  chaque  nation  a  une  souveraineté  exclusive  sur 
K)n  territoire.  Sans  doute,  mais  reste  à  savoir  ce  que 
'on  entend  par  souveraineté.  Story,  sans  discuter  la 
|uestion  en  théorie,  répond  que  les  lois  de  chaque  Etat 
iffectent  et  lient  directement  toute  espèce  de  propriété  qui 

(1)  Wharton,  Conflict  of  laïcs,  §  262  et  203,  p.  245.  Comparez  Weatlake, 
Privaie  international  lato,  art.  402,  p.  384. 
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tee  trouve  dans  les  limites  de  son  territoire,  ettouWall 
jiersonues  qui  y  résident,  qu'elles  soient  indigfawi  f 
fëtrangères,  ainsi  que  toutes  espèces  de  contrais  «  d'icai 
Iqui  y  sont  passés  (i).  C'est  le  principe  du  moyeD  igt: 
I  toutes  coutumes  sont  réelles,  c'est-à-dire  souTetïïaft 
IXes    légistes     anglo-américains  ne  se  demandent  fl 

■  si  la  souveraineté  est  illimitée  de  sou  essmee.  i 
I quelle  est  la  mission  de  la  puissance  souveraiue;  Un 
Idition  leur  fournit  une  maxime  qu'ils  acceptent  COM 
Isitout  ce  qui  est  traditionnel  était  l'expression  delii 
ftité.  La  souveraineté  donne  le  pouvoir-  de  tout  faire,Sill 
lïlais  le  souverain  a-t-il  le  droit  do  faire  tout  ce  qhIm 
lét  tout  ce  qu'il  peut?  Telle  est  la  vraie  question.  llajS 
I  Voir  sur  toutes  choses  qui  se  trouvent  sur  son  icrritwî 
[Les  barons  féodaux  en  concluaient  que  les  biens  (IbsoI 

■  iVagés  devenaient  leur  propriété.  Est-ce  aussi  làl'avil 
I  Btory?  Le  souverain  a  pouvoir  sur  la  personne  de  t'ét 
I  ger  aussi  bien  que  sur  la  personne  de  l'indigène. 
[  moyen  âge.  les  seigneurs  asservissaient  les  étramJi 
I  barce  qu'ils  en  avaient  le  pouvoir  ;  l'air  rendait  8 

Est-ce  que  Story  est  aussi  d'avis  que  l'on  a  le  droit  i 
servir  l'étranger,  parce  qu'on  en  a  le  pouvoir?  Le  «ni 
râin  a  pouvoir  sur  les  contrats  et  les  actes.  Les  réaH 
en  induisaient  cette  conséquence  que  les  futurs  < 
sont  assujettis  à  la  coutume  locale  en  ce  qui  conôa 
leur  régime.  Je  demande  encore  une  fois  si  le  powppù" 
la  coutume  lui  donne  un  droit  sur  la  volonté  de  IliM 
dans  une  matière  qui  dépend  entièrement  de  sa  voloi 
Que  devient  alors  la  liberté  que  la  common  taio  garai 
avec  tant  de  sollicitude  ? 

A  toutes  ces  questions,  la  science  du  contiuent  répt 

Non,  le  souverain  n'a  pas  le  droit  de  faire  tout  «qi 

veut  et  tout  ce   qu'il  peut.   La  souveraineté  n'esi  ( 

comme  elle  l'était  au  moyen  âge.  le  pouvoir  et,  aa  b«a . 

I  le  caprice  du  propriétaire  qui.  peut  user  cl  abtjBer  ds 

Ichose.  Sa  mission  est  plus  élevée.  Elle  n'a  rien  de  c 

Itnun  avec  les  choses,  sauf  en  tant  qu'elles  sont  l'a 

il)  Story.  Conftiet  oflavss,  §  18,  p.  19. 


^r  LE   RÉALISME   ANGLO-AMÉRICAIN.  K5 

e  la  personne,  et  dans  les  limites  du  droit  qu'elle  a 
I  personnes.  La  souveraineté  s'adresse  aux  per- 
,  mais  lesquelles?  C'est  la  nation  qui  est  souve- 
ïl  elle  a  le  droit  de  commander  à  ceux  qui  sont 
as  de  la  nation;  quant  aux  étrangers,  elle  n'a  de 
ir  eux  qu'autant  que  sa  mission  l'exige.  Or,  elle 
rgée  de  veiller  aux  intérêts  sociaux  ;  c'est  à  ce 
Telle  commande  aux  citoyens  et  c'est  aussi  à  ce 
l'elle  commande  aux  étrangers.  Quant  aux  intérêts 
elle  les  règle  en  ce  qui  concerne  l'ordre  public  et 
nés  mœurs;  si  elle  s'occupe  des  conventions,  c'est 
uent  pour  prévoir  ce  que  les  parties  veulent  en 
ssant  pleine  liberté  de  vouloir  autre  chose.  Son 
ir  les  étrangers  est  plus  limité  encore;  ceux-ci  ont 
oit,  ils  l'apportent  avec  eux.  Quel  intérêt  le  souve- 
rait-il  de  les  soumettre  A  son  droite  II  n'a  ni-inté- 
le  Faire,  ni  môme  capacité,  puisque  le  droit  de 
;er  est  déterminé  par  les  circonstances  physiques, 
j,  politiques  de  chaque  pays;  le  droit  du  souve- 
Tllorial  ne  prend  naissance  que  lorsqu'il  y  a  un 
social  en  cause.  Or,  que  lui  importent  l'état  de 
er  et  ?es  intérêts  J  La  meilleure  protection  qu'il 
ai  accorder,  c'est  de  lui  laisser  la  jouissance  de 
lit  national.  En  ce  qui  concerne  les  conventions, 
lé  est  le  droit  commun  de  toute  personne,  et  où 
érôt  du  souverain  de  restreindre  la  liberté  par  la 
îrritoire? 

.  Story  établit  un  second  principe.  Aucun  Etat  ne 
ar  ses  lois,  affecter  ou  lier  les  biens  situés  hors  de 
ritoire,  ni  obliger  les  personnes  qui  n'y  résident 
las  plus  ses  sujets  naturels  que  les  étrangers.  C'est 
séquence  naturelle  du  premier  principe.  Si  les  lois 
Blion  pouvaient  s'étendre  hors  de  son  territoire, 
les  biens,  soit  sur  les  personnes,  la  souveraineté 
ition  oii  se  trouvent  ces  biens  ou  ces  personnes  ne 
lus  entière;  il  y  aurait,  dans  un  seul  et  même  ter- 
deux  puissances  souveraines,  elle  vrai  souverain, 
I  territoire,  serait  limité  dans  sa  puissance  par  un 
te  étranger  qui  n'a  pas  le  droit  d'y,  commander. 


lesjuges, en  Angleterre  comme  aux  Etats-Ui 
17  jamais  les  procès  internationaux  par  le  s- 
ou  national  des  parties  qui  appartiendraiec 
étrangère,  ils  appliquent  toujours  et  exclu 
anglaise  (2).  C'est  dire  qu'ils  ne  reconnaiss 
tut  personnel,  en  ce  sens  que  les  plus  persi 
tuts,  ceux  qui  concernent  l'état  et  la  ca| 
sonnes,  n'ont  aucun  etfet  hors  du  territoir 
les  statuts  réels.  C'est  le  réalisme  le  plus  . 
a  été  enseigné  par  tes  deux  Voet  et  par  Hi 
Si  souveraineté  veut  dire  pouvoir,  les  i 
américains  ont  raison;  il  est  certain  que  ' 
coaction  de  chaque  Etat  s'arrête  aux  limiti 
loire,  comme  elle  s'étend  sur  tout  le  te 
dans  nos  idées  modernes,  souveraineté 
sien  et  obligation  ;  la  puissance  souverai 
société  et  maintient  l'ordre  social;  d'ai 
dirige,  et  elle  protège,  et  elle  doit  cette  pr 
ceux  qui  se  trouvent  sur  son  territoire, 
comme  aux  indigènes.  Comment  le  souvi 
cette  obligation  quand  il  s'agit  de  l'état  ei 
des  personnes?  L'état  dépend  de  causes 
siques,  intellectuelles,  morales,  politiques 
stances  qui  varient  d'une  nation  à  l'auln 
législateur  qui  a  mission  et  qualité  pour  d 
mineur  est  arrivé  à  l'Age  où  il  peut  lui-m& 
intérêts  et  gouverner  sa  personne  l  C'e^B 
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igt  et  un  ans,  va  résider  dans  un  pays  où  il  a  des 
et  où  Ton  est  majeur  à  cet  âge.  Pourra-t-il  y  dispo- 
3  ses  biens  en  vertu  de  la  loi  territoriale?  Non, 
is  le  droit  général  du  continent;  oui,  d  après  les 
tes  anglo-américains.  Voyons  de  quel  côté  est  la 
i  ou  Tabsurdité. 

législateur  territorial  a-t-il,  dans  l'espèce,  mission 
ilité  de  fixer  l'âge  auquel  l'étranger  est  majeur? 
car  il  ignore  les  causes  multiples  qui  influent  sur  la 
m  de  la  majorité.  Cependant  il  le  fait  dans  le  sys- 
anglo-américain  en  soumettant  l'étranger  à  la  loi 
igît  l'indigène,  sans  tenir  compte  des  différences 
lales  qui  les  séparent  et  les  distinguent.  Première 
dite.  Le  souverain  territorial  doit  sa  protection  au 
\r  étranger  :  en  cela  consiste  sa  puissance.  Com- 
remplit-il  ce  devoir?  En  permettant  à  une  personne. 
•ée  incapable  par  le  législateur  compétent,  le  droit 
sposer  de  ses  biens  et,  partant,  de  se  ruiner. 
ième  absurdité.  Il  y  en  a  une  troisième  qui  a  été 
lée  par  tous  ceux  qui  admettent  un  statut  personnel. 
s'écrie  Rodenburg,  la  même  personne  sera,  au 
t  instant,  majeure  et  mineure,  capable  et  incapable, 
3  fera  au  même  moment  un  acte  nul  en  aliénant  un 
uble  situé  dans  son  pays  natal,  et  un  acte  valable  en 
sant  d'un  immeuble  situé  à  l'étranger! 
)  réalistes  anglo-américains  rétorquent  le  repro- 
absurdité.  Reste  à  savoir  qui  a  raison.  La  loi  per- 
11e,  dit-on,  en  dépassant  le  territoire,  donne,  au 
rain  qui  l'a  portée,  la  puissance  souveraine  dans  un 
)ù  il  n'a  pas  le  droit  de  commander,  et  par  suite  la 
raineté de  l'Etat  où  l'on  applique  cette  loi  sera  brisée, 
ira  autant  de  souverains  commandant  simultanément 
un  Etat  qu'il  s'y  trouvera  d'étrangers.  Cette  critique 
fondée  si  la  souveraineté  était  encore  au  dix-neuvième 
ce  qu'elle  était  au  douzième.  Elle  était  territoriale 
1  Guillaume  le  Conquérant  envahit  l'Angleterre  et  qu'il 
•pria,  en  vertu  de  sa  puissance  souveraine,  les  pro- 
pres anglo-saxons.  Elle  est  devenue  personnelle  et 
dite  elle  a  changé  de  nature.  Ce  n'est  plus  le  droit 
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égoïste,  exclusif,  absolu  du  propriétaire,  c'est  in 

sion,  un  devoir  qui  consiste  à  conserver,  â  diriger,  àji| 
léger.  Dans  cet  ordre  d'idées,  le  reproche  des  ri^ 
se  tourne  contre  eux.  Le  souverain  t^uj  impose  sa  W 
l'étranger,  dont  il  prétend  régler  l'état,  est  sans  in 
parce  qu'il  est  sans  qualité,  et  il  manque  à  sou  devmr 
abandonnant  aux  égarements  du  jeune  âge  le  mineur  qii 
devrait  protéger.  U  ferait,  au  contraire,  acte  de  th 
souveraineté  en  maintenant  le  statut  personnel  de  U 
les  étrangers  qui  se  trouvent  sur  son  territoire,  parce  i)il 
en  agissant  ainsi,  il  remplirait  le  devoir  de  proie^tioat 
lui  incombe;  sans  doute,  il  ne  peut  pas  être  forcé* 
faire,  la  loi  étrangère  n'a  pas  de  pouvoir  coercitif  suri 
territoire.  Mais  qu'importe?  Nous  discutons,  pour, 
moment,  une  question  de  théorie.  Dès  le  début  de  ( 
Etudes,  j'ai  avoué  que  la  théorie  est  impuissante, «jall 
faut  l'appui  des  traités  pour  que  ses  enaeignenM 
deviennent  des  principes  de  droit,  munis  de  la  force  o 
gatoire.  Il  suffit  à  mon  but  d'établir  que  logiquement 
statuts  personnels  doivent  s'étendre  hors  du  territoire 
qu'ils  peuvent  recevoir  cette  extension  sans  qu'il  soit  {M 
atteinte  à  la  souveraineté  de  l'Etat  étranger  où  on 
applique.  Ce  qui  a  trompé  les  réalistes  anglo-aniéricai 
c'est  qu'ils  ont  vu  une  question  de  souveraineté  là  où. 
réalité,  il  s'agit  d'un  débat  de  nationalité.  Toulea  Itis 
sont  nationales,  en  ce  sens  qu'elles  sont  l'expression 
génie  de  chaque  nation  ;  donc  l'individu  doit  être  régi 
les  lois  de  sa  nation,  son  individualité  et  sa  nalionaliti 
confondant.  Est-ce  que  l'individu  change  de  nature 
passant  la  fronlièref  II  conserve  sa  nationalité  et  parc 
séquent  le  droit  qui  en  est  l'expression. 

3S3.  Chose  singulière!  Les  Anglo-,\mérica"m8  ni 
que  le  statut  personnel  ait  elFet  hors  de  son  territoire, 
personne  n'a  poussé  aussi  loin  qu'eux  la  force  du  lien 
attache  l'individu  au  sol  natal.  Ils  donnent  le  nom  d'à 
geance  à  ce  lien.  C'est  un  terme  féodal  qui  marque  U 
gine  et  le  caractère  du  devoir  que  la  naissance  sur  le 
anglais  impose  à  l'homme-lige.  U  n'y  a  plus  de  féodial 
plus  de  suzerains,  plus  de  vassaux  ;  néanmoins  la  pî 
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i  l'esprit  féodal  est  telle,  que  jusqu'à  nos  jours  le 

qui  attache  l'Anglais  à  son  souverain  était  indisso- 
«.  Vaiuement  il  quittait  l'Angleterre  et  résidait  toute 
fie  à  l'étranger,  sans  aucun  esprit  de  retour;  vaine- 
it  il  se  faisait  naturaliser  et  deveuait  sujet  d'un 
t  Etat  ;  le  citoyen  ne  pouvait  rompre  le  lien  d'allé- 
icâ,    il  restait  Anglais,   et  s'il  plaisait   au  souve- 

de  le  rappeler  dans  sa  patrie  d'origine,  en  temps  de 
rre,  il  devait  obéir  sous  peine  de  haute  trahison  (i). 
Amérique,  il  n'y  a  point  de  roi,  et  la  féodalité  n'y  a 
i\i  régné,  toutefois  les  légistes  ont  dû  admettre  le  lieu 
égeance.  Ou  objectait  eu  vain,  au  nom  de  la  raison  et 
btstoire,  que  le  lien  féodal  violait  la  liberté  qui  per- 

à  l'homme  d'abdiquer  sa  patrie  et  de  changer  de 
Walité.  Rien  n'est  plus  vrai;  mais  le  respect  de  la 
mon  law  l'emportait  (2).  Heureusement  que  l'intérêt 
ricain  était  d'accord  avec  la  raison  ;  ta  population  des" 
a-Unis  est  formée  d'immigrants,  et  chaque  année 
re  UQ  nouveau  dot;  commeut,  dans  un  pareil  état  de 
es,  le  législateur  américain  aurait-il  maintenu  la 
riiie  de  l'allégeance?  S'il  l'avait  appliquée  aux  émi- 
its  (en  supposant  qu'il  y  en  ait),  il  aurait  dû  l'étendre 
immigrants;  il  en  serait  résulté  que  l'immense  majo- 
dti  la  population  aurait  été  tenue  par  un  lien  perpétuel 
irs  des  souverains  étrangers.  Les  Etats-Unis  et  l'An- 
Brre  s'entendirent  pour  mettre  fin  à  une  pareille 
oalie  (u"  363).  Mais  ces  conventions  ne  datent  que  de 
J. 

y  a  cependant  dans  la  doctrine  de  l'allégeance  un 
Clpo  d'une  vérité  éternelle,  c'est  que  l'homme  emporte 
out  le  lien  qui  l'attache  à  la  natio:i  au  sein  de  laquelle 
it  né.  Les  nations  sont  de  Dieu,  et  l'homme  peut-il 
ire  l'œuvre  du  Créateur?  Sans  doute,  la  liberté,  que 
Diue  tient  aussi  de  Dieu,  lui  permet  d'abdiquer  sa 
te  d'origine  pour  adopter  une  patrie  nouvelle.  Mais 
)ptioa  est  une  Hction,  la  patrie  adoptive,  aussi  bien 
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que  la  famille  adoptive.  En  ce  sens,  on  peut  dire  avec  les 
légistes  anglo-américains  que  le  lien  de  nationalité  est 
indissoluble.  N'en  faut-il  pas  tirer  la  conséquence  que  le 
droit  aussi  est  attaché  à  Thomme,  et  qu*il  ne  saurait  par 
conséquent  ni  y  renoncer  ni  en  être  dépouillé  î  Le  droit 
est  une  des  faces  les  plus  importantes  de  la  vie  natio- 
nale; c  est  l'expression  de  notre  nationalité  ;  si  la  nationa- 
lité est  indélébile,  le  droit  lest  aussi.  Nous  ne  changeons 
pas  de  race  ni  de  nationalité  en  allant  d*un  pays  dans 
un  autre  ;  notre  nationalité  reste  la  même,  et  logiquement 
notre  droit  doit  aussi  rester  le  même,  car  il  est 
inséparable  de  notre  individualité.  Cela  conduit  à  une 
doctrine  toute  contraire  à  celle  des  réalistes  anglo-amé- 
ricains. Us  sont  toujours  '  attachés  à  la  tradition  féodale. 
C'est  immobiliser  la  vie  essentiellement  changeante  et 
progressive.  L'allégeance  féodale  doit  se  transformer  et 
devenir  le  lien  qui  attache  l'homme  à  sa  nation  et,  avec 
sa  personne,  tous  les  droits  qui  lui  appartiennent.  Cette 
transformation  de  l'allégeance  donne  satisfaction  an 
caractère  profondément  individuel  de  la  race  anglo-amé- 
ricaine. C'est  un  premier  pas  dans  une  voie  nouvelle. 
Le  chêne  féodal  est  attaqué  dans  sa  racine  ;  il  finira  par 
tomber. 

384.  J'arrive  aux  conséquences  qui  découlent  de  la 
doctrine  anglo-américaine.  Aucun  statut  n'ayant  de  force 
hors  du  territoire,  en  faut-il  conclure  que  jamais  le  juge 
ne  pourra  appliquer  une  loi  étrangère,  même  en  ce  qui 
concerne  l'état  et  la  capacité  de  la  personne  ?  La  souve- 
raineté, telle  que  les  réalistes  l'entendent,  va  jusque-là; 
c'est  le  pouvoir  absolu  du  propriétaire,  il  en  use  comme 
il  veut,  au  besoin  il  en  abuse,  c'est  son  affaire,  personne 
n'a  le  droit  de  s'en  plaindre.  Il  en  est  de -même  du  souve- 
rain; il  peut,  s'il  le  veut,  user  de  son  droit  mordicus: 
c'est  l'expression  de  J.  Voet  (n°  315),  et  tel  est  aussi  l'avis 
de  Story.  Le  souverain  de  chaque  pays  peut  écarter 
absolument  tout  statut  étranger,  si  tel  est  son  bon  plaisir, 
et  contre  cette  défense  il  n'y  a  aucun  recours  ;  le  juge 
doit  obéissance  à  la  loi.  Le  souverain  peut  aussi  per- 
mettre l'application  du  statut  étranger,  en  tout  ou  en 
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^partie,  sous  telles  conditions  qu'il  veut  déterminer.  Tout, 
en  cette  matière,  dépend  de  sa  volonté  (i)  :  c'est  le  Hoc 
volo^  sicjubeo,  de  Juvénal,  sié  pro  ralione  voluntas! 

Au  point  de  vue  de  la  souveraineté  absolue,  il  n'y  a 
rien  à  répondre.  Quand  Louis  XIV  entrait  au  parlement, 
le  fouet  à  la  main,  et  ordonnait  l'enregistrement  d'un 
édit,  au  nom  de  son  bon  plaisir,  le  parlement  devait  plier 
sous  la  force  ;  mais  qui  oserait  dire  que  ce  pouvoir-là  est 
un  droit?  Et  si  le  pouvoir  absolu,  dans  le  domaine  poli- 
tique, est  un  abus  de  la  force,  n'en  est-il  pas  de  même 
quand  il  s'agit  du  droit  privé?  En  réalité,  le  droit  public 
et  le  droit  privé,  en  cette  matière,  se  confondent,  puisque 
notre  science  a  pour  objet  des  relations  internationales 
entre  particuliers.  Si  la  souveraineté  est  territoriale,  dit 
Savigny  (2),  et  si  la  puissance  souveraine  est  absolue, 
Tétranger  sera  à  la  merci  du  pouvoir  arbitraire  d'un  sou- 
verain qui  peut  tout  ce  qu'il  veut  ;  c'est-à-dire  qu'il  est 
sans  droit.  C'est  ce  que  va  nous  apprendre  la  common 
law,  si  chère  aux  Anglo- Américains. 

385.  En  France,  l'étranger  vivait  libre  et  il  mourait 
serf.  Il  jouissait  de  ce  que  l'on  appelle  les  droits  naturels, 
mais  il  était  exclu  de  la  jouissance  des  droits  civils.  De 
là  le  droit  d'aubaine,  que  Montesquieu  a  flétri.  La  com- 
mon law  était  tout  aussi  barbare.  Il  était  de  principe 
que  l'étranger  ne  pouvait  être  propriétaire  d'un  immeuble 
en  vertu  d'un  titre  légal.  Donc  il  ne  pouvait  hériter.  Ses 
biens,  s'il  en  possédait,  appartenaient  au  souverain  féodal, 
maître  et  seigneur  de  tout  le  territoire.  Les  légistes 
anglais  poussèrent  ce  principe  jusque  dans  ses  consé- 
quences les  plus  iniques.  Lord  Coke  suppose  l'espèce  sui- 
vante. Un  étranger  vient  en  Angleterre  et  y  a  deux  fils,  nés 
sur  le  territoire;  ils  sont  sujets  du  roi,  d'après  la  common 
law.  L'un  d'eux  achète  des  immeubles  et  meurt  sans 
enfants;  son  frère  y  succédera-t-il  comme  héritier?  Non, 
car  il  tient  son  droit  héréditaire  de  son  père,  puisqu'il  est 
parent  de  son  frère  par  son  père;  or,  celui-ci  n'a  pas  de 
sang  héritable,  il  ne  peut  donc  devenir  la  source  d'aucun 

(1)  Story.  Conflict  oflaws,  §  23,  p.  23. 

(2)  Savigny,  System  des  heutigen  rômischen  Rechts,  t.  VIII,  §  348,  p.  25. 

I.  3Ô 
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droit  légal.  La  décision  est  logique,  mais  elle  parut 
à  la  cour  devant  laquelle  le  cas  se  présenta;  là 
se  prononça  en  faveur  du  frère.  C'était  une  inconséqne 
Dans  une  autre  espèce,  la  rigueur  du  droit  l'empOTta,  d 
l'avis  unanime  des  docteurs.  Un  petit-fils  ne  peut  ] 
hériter  de  son  grand'père,  quoique  tous  deux  soient  suj 
du  roi,  si  l'on  suppose  que  le  fils  intermédiaire  fll 
étranger.  Cela  n'était  point  douteux,  puisque  le  petite 
ne  peut  arriver  à  la  succession  de  son  aïeul  que  par  fil 
termédiaire  de  son  père,  or  celui-ci  n'a  pas  da 
héritable.  La  distinction  entre  les  deui  espèces,  dit  ^ 
est  subtile;  disons  mieux,  elle  est  illogique.  Coke, la 
de  l'esprit  du  vieux  droit,  avait  raison  (i). 

Ou  ne  voit  pas  qu'il  fût  interdit  aux  étrangers.* 
France,  d'occuper  une  maison  à  titre  temporaire.  I 
common  law  était  plus  logique.  On  ne  peut  teuîr  une  ni 
son,  à  un  titre  quelconque,  que  du  roi  ;  or,  un  élrang 
n'est  pas  sujet  du  roi,  donc  le  contrat  n'a  pas  d"eflà 
l'égard  du  souverain.  Lord  Coke  n'admet  qu'une  exceplit 
en  faveur  des  marchands  étrangers,  disons  mieux,  lis 
l'intérêt  du  commerce  anglais  :  il  leur  eslpermis  de  prend 
un  immeuble  à  bail,  pourvu  que  ce  soit  une  maison' 
droit  est  purement  personnel  à  l'occupant;  s'il  dh 
avant  l'expiration  de  son  terme,  ses  héritiers  ne  luisi 
cèdent  pas,  c'est  le  roi  qui  profite  du  contrat.  Ici  Kent 
se  contient  plus,  malgré  son  admiration  pour  la  romW 
law;  il  la  trouve  tellement  inhospitalière,  qu'il  doutet 
tel  soit  le  sens  de  la  loi. Un  étranger  peut  devenir  Angl 
après  cinq  ans  de  résidence,  il  faut  donc  qu'il  pu 
résider,  et  on  lui  refuserait  d'habiter  une  maison  à 
Cela  est  très  bien  raisonné  au  point  de  vue  d'une  s; 
politique  et  des  relations  internationales  ;  mais  le  tî* 
lord  Coke  ne  pouvait-il  pas  demander  aux 
interprêtes  de  la  common  law  où  ils  puisent  le  drwt 
l'étranger  de  transmettre  à  ses  héritiers  une  tenure  eu 
conque,  fût-elle  temporaire  (2)?  C'est  du  di'oit  féodal, 
plein  dix-neuviéme  siècle.  En  1844,  un  memhre  dn  p 
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ment  proposa  de  donner  aux  étrangers  le  droit  de  pro- 
"îété.  L'innovation  parut  trop  radicale,  on  se  contenta 
I  leur  permettre  de  prendre  des  immeubles  à  bail.  Un 
risconsulte  italien  dit  que  cette  politique  ombrageuse  à 
îgard  des  étrangers  n'a  plus  de  raison  d'être  dans  nos 
«iétés  modernes  (i);  cela  est  si  évident,  que  l'on  s'étonne 
16  l'incapacité  des  étrangers  ait  duré  jusqu'en  1870  (2). 
3  qui  achève  de  démontrer  l'absurdité  de  la  common  lato, 
^t  qu'elle  permettait  aux  étrangers  d'acquérir  et  de  trans- 
ettre  des  propriétés  mobilières  ;  ils  étaient  à  cet  égard 
Msimilés  aux  Anglais  (3).  Où  est  la  différence,  en  droit, 
itre  la  propriété  d'une  chose  mobilière  et  la  propriété 
une  chose  immobilière?  Et  si  Ton  considère  l'intérêt, 
mrquoi  défend-on  à  l'étranger  d'être  propriétaire  d'un 
>in  de  terre  qui  vaut  cent  francs,  tandis  qu'il  peut  pos- 
der  des  millions  en  valeurs  mobilières?  C'est  encore 
le  anomalie  qui  tient  à  l'immobilité  du  droit  coutumior. 
i  common  law  date  du  moyen  âge,  où  l'on  ne  connais- 
it  que  la  propriété  immobilière,  tandis  qu'on  considérait 
mme  chose  vile  la  possession  des  meubles,  la  richesse 
^bilière  étant  encore  inconnue. 

S86.  Sur  le  continent,  le  droit  de  naufrage  était  aboli 
s  le  treizième  siècle  (n°  190).  Grâce  à  l'immobilité  de  la 
mmon  law,  la  couronne  le  revendiqua  encore  à  la  fin  du 
icle  dernier.  Il  importe  de  s'arrêter  sur  cette  barbarie  du 
dit  coutumier,  afin  que  nos  lecteurs  apprennent  ce  que 
st  que  la  commonlaw,  que  les  Anglais  confondent  volon- 
rs  avec  la  liberté  anglaise.  Blackstone  dit  que  les  biens 
s  naufragés  appartiennent  au  roi  et  qu'on  ne  permet 
s  au  propriétaire  de  les  revendiquer.  Le  célèbre  légiste 
oue  qu'en  ce  point  la  common  law  était  en  opposition 
ec  la  raison  et  l'humanité.  Un  statut  porté  sous 
louard  V  voulut  corriger  cette  barbarie,  mais  il  s'y  prit 
me  singulière  façon.  Si  un  homme,  un  chien  ou  un  chat 
happait  au  naufrage,  le  propriétaire  des  biens  naufragés 


1)  Piore,  Droit  international  privé,  ch  II,  p.  30,  de  la  traduction  et 
;e  du  traducteur. 

2)  Voyez  plus  haut,  p.  24,  n»  8,  et  le  t.  II  de  ces  Etudes. 

3)  Kent,  American  law,  t.  II,  p.  74. 
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pouvait  les  réclamer  pendant  un  an  et  jour.  On  siq 
sait  sans  cloute  que.  dans  ce  cas,  le  droit  du  propriéti 
se  manifestait  avec  évidence.  Cela  n'avait  pas  le  i 
commun;  néanmoins,  le  statut  resta  en  vigueur;IilMfc 
Rtone  ne  songeait  pas  même  à.  donner  une  autre  ioterpri 
talion  au  statut  du  chien  ou  du  chat  vivants.  En  1771,1 
cas  se  présenta.  Deux  avocats  célèbres  soutinrent  le  dn 
de  la  couronne,  attendu  qu'il  n'était  échappé  au  nau/rap 
ni  homme,  ni  chien,  ni  chat;  l'un  devint  pair  d'Aa^ 
terre,  sous  le  nom  de  lord  Ashburton,  l'autre  occupill 
hautes  fonctions  de  lord  chief  justice  of  Ike  king's  hi 
Heureusement  que  le  débat  fut  porté  devant  unjugeç 
avait  plus  de  respect  pour  le  bon  sens  que  pour  la  cmm 
law.  Lord  Mansfield  fut  d'avis  que  le  statut  ne  disait  pi 
que  les  biens  naufragés  appartenaient  au  roi,  parcelaa 
qu'il  ne  s'échappait  du  vaisseau,  ni  homme,  ui  chien, 
chat  fivants;  que  cette  circonstance  ne  devait  être  w 
dérée  que  comme  un  indice  du  droit  de  propriété;  qUB 
roi  n'avait  droit  aux  choses  naufragées  que  dans  le i 
où  le  vrai  propriétaire  était  dans  l'impossibilité  de  prom 
sa  propriété;  que  cette  preuve  devait  par  conséquent ÔH 
toujours  admise.  Kent  admire  la  sagacité  du  niagistt 
qui  se  tira  avec  tant  d'esprit  d'un  si  mauvais  pa8(l).  J 
applaudis  volontiers,  mais  je  doute  que  tel  fût  le  sens 
statut  :  lord  Manstield  mettait  de  la  raison  là  où  il  i 
avait  que  de  la  déraison.  Il  me  semble  que  si  BlacksW 
avait  vécu,  il  aurait  dit  que  cela  s'appelle  un  arguiM 
tiré  parles  cheveux,  comme  on  dit  vulgairement.  Lest 
tut  du  chien  et  du  chat  vivants  subsiste-t-il  eiicoraf  Cà 
est  probable;  seulement,  grâce  au  précédent  de  lu 
Mansdeld,  on  permet  au  naufragé  de  prouver  sa  pifi 
priété,  ce  qui  fait  tomber  le  droit  de  la  couronne. 

387.  Telles  sont  les  conséquences  du  réalisme  »n^ 
américain;  elles  ne  témoignent  pas  en  faveur  du  pc 
cipe.  "  L'essence  de  la  souveraineté,  dit  un  publiai 
anglais,  est  d'être  légalement  toute-puissante  au  àeà» 
de  son  propre  territoire,  et  d'être  aussi  légalement  ï 

(1)  Kent,  Anmiean  Um,  t.  II,  p.  AVb-iVl. 
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puissante  au  dedans  du  territoire  dun  autre  Etat  (i)  r*. 
S'il  s'était  trouvé  un  publiciste  au  douzième  siècle,  il  n'au- 
rait pas  donné  une  autre  définition  du  droit  que  les 
barons  féodaux  exerçaient  dans  leurs  baronnies.  Les 
Allemands  lui  ont  donné  le  nom  qui  lui  convient,  ils  l'ap- 
pellent droit  du  poing  [faustrecht)  :  mon  droit  est  dans  la 
force  de  mon  bras.  Et  comme  chacun  a  ca.  droit-là,  la 
société  devient  la  guerre  de  tous  contre  tous;  c'est  l'idéal 
de  Hobbes  :  Homo  homini  lupus,  La  définition  de  la  sou- 
veraineté est  du  dix-neuvième  siècle,  et  elle  nous  ramène 
à  la  féodalité.  Pour  compléter  l'état  social  du  moyen  âge, 
il  faut  encore  ajouter  l'isolement  des  petits  Etats  féodaux. 
La  définition  le  suppose,  car  la  souveraineté  absolue  et 
exclusive  des  statuts  dans  leur  territoire  ne  se  conçoit  que 
dails  l'isolement  hostile  du  moyen  âge.  Les  réalistes 
disent  :  «  Statuta  suo  clauduntur  territorio(2).  »  L'expres- 
sion est  significative.  Chaque  territoire  devient  une  pri- 
son, ou  un  Etat,  comme  la  Chine,  entouré  d'un  mur  qui  le 
sépare  du  reste  du  monde.  C'est  l'égoïsme  du  propriétaire 
allodial  transporté  aux  petits  Etats  féodaux  :  renfermés 
dans  leur  territoire,  ils  ne  se  soucient  pas  des  autres  Etats, 
on  pourrait  dire  qu'ils  les  ignorent;  la  guerre  même,  qui 
est  leur  seul  lien,  n'existant  qu'entre  voisins.  Quant  à  des 
liens  intellectuels  et  moraux,  il  n'en  peut  être  question; 
c'est  à  peine  s'il  y  a  quelques  rares  relations  de  commerce; 
encore  l'idéal  serait,  comme  en  Chine,  d'écarter  tout 
étranger  ;  il  a  faUu  le  canon  européen  pour  ouvrir  l'em- 
pire du  Milieu  aux  relations  commerciales. 

Il  va  sans  dire  que  les  réalistes  anglo-américains  ne 
vont  pas  jusque-là,  mais  leurs  principes  conduisent  à  ces 
excès  d'un  égoïsme  aussi  inintelligent  que  brutal.  La 
nécessité  ou  au  moins  l'utilité  a  établi  des  rapports  inter- 
nationaux et  par  suite  un  conflit  de  lois  contraires  ;  dans 
un  pareil  état  de  choses,  il  faut  des  concessions  récipro- 
ques ;  on  donne  eflet  hors  du  territoire  à  certains  statuts 
et  dans  certaines  limites.  Quel  est  le  fondement  de  ces 
concessions?  La  question  est  capitale;  selon  la  solution 

(1)  Sir  Cornwall  Lewis,  On  foreiçn  jurisdiction,  p.  1. 

(2)  Story  cite  cet  adage  comme  un  axiome  {Confia  oflatos,  §  22,  p.  22). 
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qu'elle  reçoit,  il  y  aura  un  droit  international  privé.  M 
il  n'y  en  aura  point.  Eh  bien,  les  Anglo-Américains  MHit 
à,  [iGU  près  unanimes  à  répondre  que  la  counoitie\emt^ 
est  le  seul  motif  pour  lequel  les  nations  pemieiiant  qw 
des  lois  étrangères  reçoivent  leur  applicaUon  daMlear 
territoire.  Us  entendent  par  là  l'intérêt  que  cliiwueEW 
a  de  consentir  o  cette  application.  Par-ci,  par-là,  il  » 
trouve  un  légiste  qui  soutient  que  la  courtoisie  ne  sSSi 
point  pour  y  fonder  un  système  do  droit  inlema^iawli 
que  l'idée  de  droit  implique  l'idée  d'obligation,  qu'il  H 
saurait  donc  y  avoir  un  droit  pour  un  Etat,  sans  qa'iij' 
ail  pour  les  autres  une  obligation  de  le  respecter.  &ffj 
combat  vivement  celte  opinion.  11  ne  saurait  être  quMÎtt 
d'un  droit  d'une  nation  contre  l'autre,  puisque  les  l»> 
tiens  sont  souveraines  et  indépendantes,  ce  qui  eieW 
toute  obligation  juridique,  celle-ci  étant  de  son  tsteca 
munie  d'une  exécution  forcée.L'obligationque  l'on  invoqu* 
serait  donc  tout  au  plus  un  devoir  moral,  lelqueDuh 
manité,  la  cliarité,  devoirs  que  l'on  appelle  imparfeitti 
parce  qu'ils  ne  sont  pas  susceptibles  d'une  exécutieufs^ 
cée;  aussi  appartiennent-ils,  non  au  droit,  mais  à  u 
morale  (i).  Ici  nous  arrêtons  le  légiste  américain.  Un'w) 
pas  exact  de  dire  qu'il  ne  peut  exister  entre  les  peuji* 
de  droits  et  d'obligations  parfaits.  En  théorie,  Û  n'y  l 
aucune  différence  entre  les  nations  et  les  individus;  iM 
nations  peuvent  s'obliger,  et  ces  obligations,  par  ifflit 
nature,  sont  juridiques,  et  fou  peut  concevoir  une  org*- 
nisation  de  l'humanité  qui  permette  de  leur  donner 
exécution  forcée;  tandis  que  les  devoirs  moraux 
peuvent  pas  être  exécutés  par  la  force  sans  di 
ger  de  nature  :  la  charité  n'est  plus  une  charité  di 
que  la  force  intervient  pour  contraindre  l'hooime  à  Wrt 
charitable;  ces  devoirs  sont  du  domaine  de  la  eu 
science  et  essentiellement  voloutaires.  Il  n'en  est  pas 
même  de  l'obligation  qui  incombe  à  une  nation  de  pi 
mettre  sur  son  territoire  l'application  des  lois  éirf 
:  cette  obligation  peut  faire  l'objet  dun  traita, 

I  (1)  Story.  Confliel  of  Iaw>,  p.  i9,  g  33. 
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^ira-t-onque  les  traités  ne  créent  que  des  devoirs  moraux? 

Il  est  certain  que,  dans  la  doctrine  anglo-américaine,  il 

^*Q(xiste  aucun  lien  de  droit  entre  les  nations;  que  dis-je? 

*1  n'y  a  pas  même  de  devoir  moral.  Story  n'admet  d'autre 

&ndement  au  droit  civil  international  que  la  courtoisie 

\f(mitj/,comit(is  ou  courtesy),  et  il  établit  comme  principe 

^e  chaque  nation  est  juge  suprême,  non  seulement  de  la 

sature  et  de  l'étendue  de  cette  convenance,  mais  encore 

des  circonstances  dans  lesquelles  l'accomplissement  en 

I^eut  être  exigé.  Cela  exclut  même  le  devoir  moral,  car 
es  moralistes  ne  disent  certainement  pas  qu'il  dépend  de 
chaque  homme  de  décider  s'il  est  tenu  de  remplir  ses  de- 
voirs, et  quand  il  en  est  tenu.  Dans  la  doctrine  anglo- 
américaine,  il  ne  faut  plus  parler  de  devoir,  ni  de  droit, 
pas  même  moral.  La  comity  n'est  en  réalité  que  l'intérêt; 
j'y  reviendrai,  et  il  me  sera  facile  de  le  prouver. 

388.  Je  dois  répondre  avant  tout  aux  objections  que 
fait  Story  contre  l'idée  d'une  obligation  juridique  qui 
incomberait  à  chaque  nation  de  souffrir  sur  son  terri- 
toire l'application  des  lois  étrangères.  Il  suppose  que  ces 
lois  sont  oppressives,  c'est-à-dire  qu'elles  portent  atteinte 
aux  droits  des  indigènes  de  l'Etat  sur  le  territoire  duquel 
on  en  demande  l'application  ;  ou  elles  lèsent  leurs  intérêts, 
ou  le  caractère  moral  de  ces  lois  est  douteux,  ou  enfin  les 
dispositions  des  lois  étrangères  sont  impolitiques  et 
ii\justes.  Dira-t-on  que  l'Etat  qui  a  porté  ces  lois  a  le 
droit  de  contraindre  tous  les  autres  à  les  recevoir  ou  du 
moins  à  en  permettre  l'application  et,  partant,  l'exécution 
forcée  sur  son  territoire? 

II  y  a  dans  cette  objection  une  singulière  confusion 
d'idées.  D'abord  le  légiste  américain  confond  l'intérêt  et 
le  droit.  Le  juge  appelé  à  appliquer  une  loi  n'a  pas  à  s'en- 
quérir de  l'intérêt  des  parties  plaidantes,  il  statue  sur  le 
droit  et  ne  connaît  que  la  loi.  C'est  le  législateur  qui  doit 
prendre  en  considération  les  intérêts  des  citoyens,  parce 
qu'il  est  appelé  à  les  sauvegarder.  Si  donc  l'application 
des  lois  étrangères  était  de  nature  à  compromettre  les 
intérêts  nationaux,  il  y  aurait  lieu,  entre  les  Etats  intéres- 
sés, à  négocier  et  à  concilier  les  intérêts  opposés.  Dans 
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ces  négociations,  on  devrait  tenir  compte  de  ce  queieot 
la  justice  avant  tout,  car  lorsque  la  justice  parle,  rintértt 
doit  se  taire  ;  c*est  la  justice  qui  doit  régner  entre  les  indi- 
vidus et  entre  les  nations,  ce  n* est  pas  Fiotérét,  en  ce  sens 
au  moins  que  Tintérét  est  toujours  subordonné  à  la  justice. 

Laissons  Tintérét  de  côté  et  parlons  droit.  Si  le  droit 
de  la  nation  sur  le  territoire  de  laquelle  on  se  prévaut 
d*une  loi  étrangère  était  violé  par  Tapplication  de  cette 
loi,  certainement  l'étranger  n  aurait  pas  le  droit  de 
Texiger.  Ceci  est  élémentaire.  Entre  individus,  le  droit  de 
l'un  restreint  le  droit  de  l'autre,  et  personne  ne  peut  user 
de  son  droit  de  manière  à  porter  atteinte  aux  droits  d  ao- 
trui.  Il  en  est  de  même  entre  les  nations.  A  plus  forte 
raison  en  est-il  ainsi  si  l'on  suppose  que  les  lois  étrangères 
sont  injustes  ou  immorales.  Je  dis  qu'il  y  a  ici  une  con* 
fusion  d'idées.  En  effet,  l'objection  de  Storj  implique  que 
dans  la  doctrine  qui  admet  l'application  des  lois  étraih 
gères  à  titre  de  droit,  on  doit  permettre  l'application  de 
toutes  ces  lois,  sans  exception  aucune.  Personne  n*a 
jamais  soutenu  une  pareille  énormité.  J'ai  dit  et  répété 
qu'il  ne  s'agissait  que  des  lois  d'intérêt  privé  ;  dès  que  le 
droit  public  est  en  cause,  l'Etat  a  intérêt  et  droit  à  ce 
qu'on  n'applique  pas  sur  son  territoire  des  lois  étrangères 
qui  compromettraient  son  existence  ou  la  conservation  de 
Tordre  social  et  moral  :  il  ne  peut  donc  être  question  de 
contraindre  un  Etat  à  souffrir  l'application  de  lois  étran- 
gères qui  seraient  immorales  ou  injustes.  Story  ajoute:  ou 
impolitiques  :  le  mot  est  vague  ;  si  l'on  entend  par  là  des 
lois  qui  sont  contraires  au  droit  public  de  l'Etat,  on  rentre 
dans  Tordre  d'idées  que  je  viens  de  signaler  (i).  J'em- 
prunte des  exemples  à  Story,  afin  de  préciser  sa  pensée 
et  la  mienne. 

389.  Story  combat  la  doctrine  qui  admet  l'application 
absolue,  dans  tous  les  pays,  des  lois  qui  concernent  l'état 
et  la  capacité  des  personnes.  C'est  combattre  un  fantôme, 
car  cette  doctrine  n'a  jamais  été  professée.  Dès  qu'il  y  a 
un  intérêt  social  en  cause,  la  loi  étrangère   doit  éire 

(l)  story,  Conflict  oflavos,  p.  117,  §  94. 
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écartée;  c'est  ce  que  disent  les  Italiens,  bien  qu'ils  soient 
partisans  décidés  de  la  personnalité  des  lois.  Story  cite 
rincapacité  qui  frappe  les  moines  :  considérés  comme 
morts  civilement  par  le  dogme  catholique,  seront-ils  aussi 
considérés  comme  morts  là  où  ce  dogme  n'est  pas  reçu 
ou  n'a  pas  d'effet  civil?  Non,  car  l'incapacité  touche  à  la 
liberté  des  personnes, que  les  vœux  perpétuels  détruisent, 
et  la  liberté  est  le  plus  grand  des  intérêts,  disons  mieux, 
c'est  lessence  de  notre  vie. 

L'esclavage  n'est  pas  un  état,  c'est  la  destruction  de 
Tétat  et  de  la  personnalité  humaine  ;  l'homme  est  assimilé 
à  une  brute,  à  une  machine.  Cette  incapacité  radicale  sui- 
vra-t-elle  l'esclave  partout?  lui  est-elle  attachée  comme 
une  lèpre,  ainsi  que  disent  les  statutaires  en  parlant  des 
incapacités  civiles?  Story  constate  que,  dans  tous  les 
Etats  de  l'Europe,  l'esclave  est  considéré  comme  libre  alors 
même  que  la  législation  territoriale  maintient  l'esclavage 
dans  les  colonies.  Il  voit  là  une  espèce  de  concession,  en 
tout  cas  une  exception  à  la  doctrine  des  statuts,  pour  mieux 
dire,  une  inconséquence,  et  il  en  induit  que  la  théorie  des 
statuts  personnels  est  fausse  (i).  Non,  l'esclavage  n'a  rien 
de  commun  avec  le  statut  personnel,  c'est  la  violation  de 
la  personnalité  et  de  la  liberté  ;  or,  la  liberté  est  essen- 
tieUement  d'ordre  public;  donc,  pour  nous  servir  delà 
terminologie  de  l'école,  elle  forme  un  statut  réel;  par 
conséquent,  l'esclavage  n'a  d'effet  juridique  que  dans  les 
pays  qui  l'admettent. 

Story  demande  si  les  partisans  de  la  personnalité  des 
lois  reconnaîtraient  la  force  obligatoire  de  la  loi  des 
XII  Tables  qui  autorise  les  créanciers  à  découper  la  per- 
sonne de  leur  débiteur,  à  l'effet  de  se  partager  le  gage 
vivant  qui  sert  de  garantie  pour  le  payement  de  leurs 
créances  ?  Permettront-ils  l'application  de  la  loi  romaine 
qui  donne  au  père  le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  ses  en- 
fants? Non,  certes,  par  le  motif  que  la  violation  du  droit 
et  de  la  personnalité  ne  constitue  pas  un  droit.  Les  lois 
romaines  que  Story  cite  sont  destructives  de  la  liberté,  et 

(1)  story.  Con/lict  oflaws,  p.  118,  §  96. 
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toute  loi  qui  détruit  la  liberté  compromet  l'existenovdll 
société,  puisque  la  société  a  pour  objet  de  sauvegul 
laliberté.  Il  en  est  de  même  des  lois  étrangères  qui  senia 
en  opposition  avec  la  constitution  de  l'Etat  où  l'oo  «idi 
manderait  l'application  :  la  constitution  étabiil  les  h 
de  la  société,  et  comment  pourrail-elle  exister  si  I'ùû 
nait,  au  nom  d'une  loi  étrangère,  les  fondemeots  inirl* 
quels  elle  repose  i  Story  a^joute  que  "  bien  moins  cna 
une  nation  peut  être  tenue  de  sacrifier  ses  propres  â 
rets  en  faveur  d'une  autre  nation  et  de  donner  force  iit 
doctrines  politiques  ou  morales  qui  sont  încompatibb 
avec  sa  sûreté  et  avec  son  bonheur,  ou  qui  sont  cuntrûn 
à  ses  notions  de  vertu  et  de  devoir  (i)  n.  Je  traduis  liltt 
ralement  pour  donner  un  exemple  de  la  confusion  d'Ida 
que  je  reproche  au  jurisconsulte  américain,  magi^ui 
distingué  et  écrivain  renommé.  Pourquoi  mêler  les  tiiïé 
rets,  qui  éveillent  la  pensée  d'im  lucre,  avec  les  dro^ 
qui  se  rapportent  à  l'ordre  moral,  et  avec  l'ordre  ptS 
tique?  Au  fond,  tout  le  monde  est  d'accord.  Tontes li 
lois  que  Slory  énumère  sont  d'ordre  public,  dès  lora  il  i 
saurait  être  question  pour  un  Etat  d'une  obligaliofld 
souiirir  l'application  de  lois  étrangères  qui  coropromil 
traient  son  existence  ou  la  conservation  de  l'ordre  socid. 
Et,  je  le  répète,  cette  opinion  n'est  pas  en  conlradidill 
avec  la  personnalité  des  lois,  ce  n'est  pas  méiue  ua 
exception  à  la  personnalité,  comme  je  l'ai  dit  plus  Své 
fois  :  ce  sont  des  lois  d'une  nature  différente,  auxqaeUl 
il  faut,  par  conséquent,  appliquer  un  principe  dilTilw» 
tandis  que  Story  mêle  et  confond  toutes  les  idées  «l  fa 
les  principes. 

39(>.  Je  reviens  aux  objections  que  Story  fait  «mil 
le  principe-  de  la  personnalité  des  lois,  en  tant  <itt' 
implique,  pour  les  Etats  étrangers,  une  oblipalion  ioi 
dique  de  l'admettre.  Il  laisse  de  côté  les  loia  de  ort 
public  et  d'intérêt  social.  Les  statutaires  s'accordaol 
considérer  comme  personnelles  les  lois  qui  concerM 
l'état  et  la  capacité  des  personnes.  Ces  lois  dillèrent  (T 

(1)  Story,  Con/hcl  uflatos,  p.  Ï4,  g  25 
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}  à  un  autre  :  ici  la  majorité  est  fixée  à  vingt  et  un 
,  là  à  vingt-cinq.  Story  demande  de  quel  droit  un  Etat 
dserait  sa  législation  sur  la  majorité  de  ses  sujets 
ad  ceux-ci  se  trouvent  sur  le  territoire  d  un  autre 
tî  Pourquoi  la  loi  territoriale,  qui  déclare  les  personnes 
eures  à  vingt  et  un  ans,  céderait -elle  à  la  loi  qui  re- 
e  la  majorité  jusqu  à  vingt-cinq  ans?  Et  pourquoi  la 
[ui  ne  reconnaît  les  personnes  majeures  qu'à  vingt- 
ans  serait-eUe  forcée  de  considérer  comme  majeurs 
mineurs  de  vingt  et  un  ans? Le  droit  de  Tun  des  Etats 
igal  au  droit  de  l'autre  ;  tous  les  deux  sont  souverains, 
\  souverain  ne  peut-il  pas  régler  comme  il  l'entend 
3  auquel  il  permet  ou  défend  à  toutes  personnes  de 
racter  dans  les  limites  de  son  territoire?  S'il  y  a  un 
t  dépendant  de  la  souveraineté,  c'est  bien  celui-là  (i). 
es  questions  de  Story  me  paraissent  étranges  :  elles 
)08ent  que  la  personnalité  des  lois  n'a  aucune  raison 
•e,  que  c'est  une  chose  arbitraire  qui  dépend  du  ca- 
Biies  législateurs.  Non,  les  lois  qui  règlent  l'état  et 
apacité  des  personnes  tiennent  aux  caractères  phy- 
es  et  moraux  qui  constituent  la  nationalité.  Faut-il 
ander  si  les  nationalités  ont  une  raison  d'être  ?  L'his- 
i  répond  que  les  nations  sont  de  Dieu  aussi  bien  que 
individus,  et  le  droit  qu'elles  tiennent  de  Dieu  ne 
•il  pas  être  respecté?  Donc  les  lois  qui  sont  l'exprès- 
du  caractère  national  doivent  être  reconnues  partout 
me  inhérentes  à  la  personnalité  humaine.  Si  des  hau- 
s  de  la  théorie,  nous  descendons  sur  le  terrain  de  la 
ité,  nous  aboutirons  à  la  même  conséquence.  Pour- 
la  législation  de  tel  Etat  fixe-t-elle  la  majorité  à 
t  et  un  ans?  Est-ce  par  caprice?  Cela  est-il  purement 
jaire  i  Non  ;  la  majorité  suppose  le  développement  des 
.tés  intellectuelles  et  morales;  or,  ce  développement 
lit  avec  plus  ou  moins  de  lenteur  ou  de  rapidité  dans 
ays  que  dans  l'autre:  Le  climat  y  joue  un  grand  rôle  : 
•ends  le  mot  dans  sa  plus  large  acception  ;  puis  vien- 
les  causes  politiques  sociales  ;  j'ai  rapporté  un  arrêt 

Story,  Con/lici  oflavos^  p.  29  et  suiv.,  §  33. 
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qui  constate  que  dans  un  pays  où  les  hommes  dès  leur 
jeunesse  sont  sans  cesse  en  armes,  la  capacité  est  plu 
précoce  que  là  où  ils  vivent  en  paix  (n®  290).  Eh  bien, 
une  personne  âgée  de  vingt  et  un  ans  est  arrivée  à  l'âge 
de  capacité  ;  elle  possède  des  biens  dans  un  pays  où  U 
majorité  est  fixée  à  vingt-cinq  ans.  Y  sera-t-elle  conâ- 
dérée  comme  incapable  en  vertu  de  la  loi  territoriale,  et 
le  législateur  local  lui  dira-t-il  :  <<  J*ai  fixé  là  majorité  i 
vingt-cinq  ans  en  vertu  de  ma  puissance  souveraine  et 
cette  puissance  s  étend  sur  toutes  les  personnes?  9»  Le  pou- 
voir, oui,  mais  si  Ton  consulte  la  raison,  la  réponse  sera 
tout  autre.  A  qui  est-ce  de  déterminer  l'âge  de  la  majoritéi 
A  la  loi  nationale  ;  ce  qu'elle  a  décidé  est  rexpression  de 
la  vérité  ;  toute  autre  loi  est  radicalement  incompétente. 
Voici,  en  efiet,  à  quoi  aboutit  la  souveraineté  territoriale 
telle  que  l'entendent  les  Anglo- Américains.  La  loi  diti 
l'étranger  :  «  Il  est  vrai  que  vous  êtes  capable  d'après  h 
loi  de  votre  pays,  et  je  dois  croire  que  cette  loi  avait  de 
bonnes  raisons  pour  reconnaître  vôtre  capacité,  pme* 
qu  elle  seule  est  compétente  ;  toutefois  il  me  plaît  de  voue 
déclarer  incapable,  quoique  je  sois  radicalement  incompi- 
tent  pour  en  juger;  ma  raison  est  que  j'en  ai  le  pouvoir.- 
Est-ce  là  le  langage  de  la  souveraineté  ? 

391.  La  conclusion  de  S  tory  est  que  la  reconnaissance 
de  lois  étrangères,  même  en  matière  d'état  personnel, 
dépend  uniquement  de  la  volonté  de  chaque  Etat;  c'est, 
dans  le  plus  strict  sens  du  mot,  une  aff'aire  de  courtoisie, 
et  non  une  question  d'obligation.  Les  nations  font  à  cet 
égard  ce  qu'elles  jugent  convenable  à  leurs  intérêts  (i. 
C'est  la  négation  du  droit  international  privé  ;  il  a  pour 
objet  des  débats  judiciaires  entre  particuliers,  étrangers 
ou  indigènes  ;  il  s'agit  donc  de  l'administration  de  la  jus- 
tice, ce  qui  implique  l'existence  de  règles  fondées  sur  les 
idées  éternelles  du  juste  et  de  l'injuste,  tandis  que  dans 
la  justice  internationale,  telle  que  les  Anglo- Américains 
l'entendent,  la  prétendue  règle  est  le  pouvoir  le  plus  arbi- 
traire ;  chaque  nation  est  juge  de  ce  qui  lui  parait  juste 

(l)  Story,  Con/lict  of  laïcs,  p.  31,  §  36. 
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et  elle  se  décide  d'après  son  intérêt  (i).  Peut-il  être  ques- 
tion de  droit  là  où  l'intérêt  domine?  Cependant  les  légistes 
aiiglo -américains  écrivent  des  traités  sur  le  droit  interna- 
tional privé;  il  faut  voir  comment  ils  Tentendent. 

§  III.   Courtoisie  ou  droit. 

•  S99.  La  doctrine  anglo-américaine,  telle  que  je  viens 
de  l'exposer  d'après  Story,  est  celle  de  tous  les  auteurs 
-qui  ont  écrit  sur  la  matière,  sauf  quelques  rares  excep- 
tions. L'Américain  Wharton  (2)  est  d'accord  avec  l'Anglais 
Phillimore;  celui-ci  indique  sur  son  titre  même  ce  qu'il 
entend  par  droit  civil  international  :  Private  international 
lato,  orcomity  (1874,  London).  Droit  est  donc  synonyme 
de  courtoisie.  Il  ne  saurait  y  avoir  de  droit  proprement  dit, 
si  l'on  admet  les  principes  qui  servent  de  point  de  départ 
aux  légistes  anglo-américains  :  c'est  le  réalisme  de  Voet 
et  de  Huber.  Ce  dernier  jouit  d'une  grande  autorité  aux 
Etats-Unis,  quoiqu'il  n'ait  fait  que  résumer  la  doctrine 
des  réalistes  français  et  belges,  qui  lui  sont  bien  supé- 
rieurs. La  jurisprudence  est  tout  entière  dans  cet  ordre 
d'idées  (3). 

Chaque  Etat  est  souverain  absolu  dans  son  territoire, 
toutes  personnes  et  toutes  choses  qui  s'y  trouvent  lui  sont 
soumises  ;  la  souveraineté  territoriale,  comme  la  propriété, 
qui  est  son  premier  fondement,  exclut  toute  autre  autorité. 
De  là  suit  qu'aucune  loi  ne  peut  avoir  d'eflfet  hors  du  ter- 
ritoire du  législateur  ;  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre,  les 
statuts  personnels  et  les  statuts  réels  ;  c'est  la  loi  du  lieu 
où  une  personne  réside,  où  la  chose  est  située,  qui  règle 
l'état  de  la  personne,  ainsi  que  tous  les  faits  juridiques 
où  la  chose  figure.  Chaque  Etat .  a  le  pouvoir  strict 
d'écarter  toute  loi  étrangère,  comme  le  propriétaire  peut 
exclure  qui  que  ce  soit  du  sol  qui  lui  appartient  ;  il  s'en- 
toure d'un  mur  pour  marquer  que  personne  ne  peut  péné- 

(1)  story,  Conflict  oflaws,  p.  74,  n»  73. 

(2)  Wharton,  A  treatise  071  the  conflict  of  laws,  or  private  international 
lato  (Philadelphia,  1872),  p.  712  et  713. 

(3)  Voyez  ropinion  du  chief  jastice  Parker  (Story ,  p.  323,  §  278). 
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_-er  chez  lui  sans  son  consentement.  Dans  la  tloctriiMi 
^réalistes,  les  Etats  aussi  sont   entourés  d'un  miir  ; 
jChine  est  l'idéal  do  cette  doctrine,  et  elle  a  été  1( 
excluant  matériellement  tout  étranger  de  scai 
Bût  en  n'ayant  aucun  rapport  avec  l'étranger;  cela  4 
I  tout  conflit  entre  les  lois  et  rend  inutile  la  laborif 
science  du  droit  civil  international.  La  Chine  seule  A| 
longtemps  de  ce  bonheur  ju-squâ  ce  que  le  canon  eMfl| 
brisât  son  isolement;  nous  voilà  donc  obligés  de  i 
ienquérir  même  du  droit  chinois. 

11  y  a  des  relations  nécessaires  et  tous  les  jûUK_ 

Pfréquentes  entre  les  hommes.  Des  Anglais  contradMAI 

Amérique,  des  Américains  en  Italie;  les  biens  sont 

en  France  ou  en  Allemagne  :  quelle  loi  faut-il  appUoï 

la  loi  anglaise,  la  loi  américaine,  la  loi  française  ouU 

allemande?  Tous  les  jours,  il  arrive  que  les  juges  tf 

pays  appliquent  les  lois  d'un  pays  étranger.  CofflnK 

concilier  ce  fait  avec  le  principe  de  la  souveraineté  K 

lorialef  Si  les  juges  appliquent  la  loi  étrangère,  cen' 

pas  que  cette  toi  les  oblige,  ils  ne  doivent  obéissancfltf 

la  loi  de  l'Etat  où  ils  rendent  la  justice,  mais  le  souvtt 

leur  permet  de  tenir  compte  de  la  loi  étrangère.  PTcrt 

pas  abdiquer  ou  diviser  au  moins  sa  souveraineté!  N4 

car  c'est  par  sa  volonté  que  les  lois  étrangères  Teçom 

I  leur  application  sur  son  territoire,  et  il  peut  toujours  B 

I  fuser  son  consentement.  Pourquoi  consent-il  t  Est-ce  psfl 

I  qu'il  y  est  tenu  en  vertu  d'une  obligation  juridique  oaf' 

'devoir  moraU  Non,  il  ne  saurait  être  question  d'» 

espèce  d'obligation  dans  la  doctrine  de  la  souver 

territoriale,  car  elle  est  absolue.  Si  le  souverain  coBS 

j  à  ce  qu'on  applique  chez  lui  des  lois  étrangères,  c' 

I  parce  que  la  nécessité  des  relations  internationales  Xeù, 

I  c'est  parce  qu'il  y  trouve  son  intérêt,  ou  c'est  par  un  m 

l"  de  convenance  :  toutes  ces   raisons   portent  le  nom 

courtoisie.  Droit  international  privé  et  courtoisie  «rat 

mots  synonymes  (i). 

(1)  Stûry,  Conflicloflaips.p.  IS.  §  18;  p.  ÏO  et  83.  gg  80 «ISS;  p.3l,|É 
■  p.  19-31,  g§  33-35. 
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L  CTest  à  peu  près  en  ce  sens  que  Story  définit  la 
^rtoisie  :  «  Le  vrai  fondement  sur  lequel  Tadministra- 
n  de  la  justice  internationale  repose  est  que  les  règles 
iprès  lesquelles  le  juge  décide  ces  débats  résultent  de 
itérét  et  de  l'utilité  réciproques  que  les  nations  y  trou- 
nt.  »  Story  invoque  encore  les  inconvénients  que  pro- 
irait la  doctrine  contraire,  qui  isolerait  les  peuples  et 
;  rendrait  ennemis.  Le  légiste  américain  prononce  même 
mot  de  justice.  «  Il  y  a,  dit-il,  une  sorte  de  nécessité 
rendre  justice,  afin  qu'en  retour  justice  nous  soit  ren- 
6.  «  Il  s'agit  donc  de  la  distribution  de  la  justice  (i). 
I  justice  ne  se  comprend  pas  sans  loi.  Il  faut  au  juge 
8  règles  d'après  lesquelles  il  rend  ses  décisions.  Ces 
gles ,  en  ce  qui  concerne  la  justice  nationale ,  sont 
lisées  dans  les  notions  du  juste  et  de  Tinjuste  et  ces 
»tions  sont  universeUes  et  éternelles.  Cicéron  déjà  disait 
le  le  droit  était  partout  le  même,  à  Athènes  et  à  Rome, 
irce  qu'il  est  fondé  sur  la  nature  de  Thomme.  Il  en  est 
itrement  de  la  justice  internationale  si  Ion  écoute  les 
pstes  anglo-américains  :  c'est  Tintérét  commun  ou 
itilité  commune  qui  préside  à  cette  justice.  Au  lieu  du 
oit  étemel,  nous  avons  un  calcul  qui  revient  à  dire  : 
J'ai  intérêt  à  être  juste ,  afin  que  les  autres  soient 
stes  à  mon  égard.  »»  Cet  utilitarisme  ne  mérite  pas  le 
m  de  droit.  Story  prononce,  à  la  vérité,  le  mot  de  jus- 
;e,  mais  ce  mot  n'a  plus  le  sens  que  la  conscience  uni- 
rselle  lui  donne  :  les  Etats  ne  sont  pas  justes  parce 
e  la  justice  est  un  devoir,  ils  sont  justes  par  une  sorte 
nécessité, de  crainte  que  s'ils  étaient  injustes,  les  autres 
ats  useraient  de  représailles.  La  justice  devient  une 
§culation. 

Story  cite,  à  l'appui  de  sa  définition  de  la  justice  inter- 
tionale,  les  statutaires  hollandais  et  français.  Il  doit  y 
oir  ici  une  confusion  d'idées  ou  un  malentendu,  car 
^denburg  et  Bouhier,  le  dernier  surtout,  sont  partisans 
la  personnalité  des  statuts,  tandis  que  le  légiste  améri- 
n  est  un  réaliste  outré  à  la  façon  de  J.  Voet  et  de 

)  Story,  Conflict  of  lavos,  p.  80,  §  35. 
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Huber,  ses  maîtres.  En  réalité,  Rodenburg  ne  dit  pas  ce'  * 
que  dit  Story.  Il  invoque  la  nature  des  choses  et  rumtéfc 
la  personne  humaine,  ce  qui  est  un  motif  de  droit  ei  on 
une  considération  d'intérêt.  Il  n  admet  qu  un  seul  staU 
pour  Tétat  de  la  personne  et  pour  sa  capacité,  celui  à 
domicile;  sinon,  dit- il,  il  y  aurait  deux  personnalité», 
entre  lesquelles  il  régnerait  une  véritable  guerre  civile  : 
la  même  personne  serait  tout  ensemble  et  au  même  instam 
majeure  et  mineure,  capable  et  incapable,  sous  puissance 
et  hors  de  puissance,  interdite  et  saine  d'esprit.  Rodenburg 
voyait  là  une  impossibilité  juridique.  Les  légistes  angl^ 
américains  ne  s'inquiètent  pas  de  cette  absurdité  ;  ils  ne 
voient  que  ce  qui  se  passe  sous  leurs  yeux,  dans  le  lieu  où 
le  jugement  est  rendu  ;  le  juge  applique  la  loi  de  son 
pays  et  déclare,  sans  hésiter,  capable  celui  qui,  d'après  la 
loi  de  son  domicile   et  dans  la  réalité  des  choses,  est 
incapable.   Voilà  la  justice  territoriale;   elle  aboutit  à 
dépouiller   l'incapable  de  la  protection  à  laquelle  il  a 
droit  :  cela  s'appelle-t-il  être  juste  i  Alors  môme  que  le 
souverain,  par  des  considérations  d'utilité,  consentirait  à 
reconnaître  l'incapacité  de  la  personne,  ce  ne  serait  pas 
encore  justice,  car  il  n'y  a  pas  de  justice  sans  droit,  et  l'uti- 
lité n'est  pas  le  droit. 

Bouhier  est  dans  le  même  ordre  d'idées  que  Rodenburg. 
mais  il  va  beaucoup  plus  loin  que  lui  dans  la  voie  de  la 
personnalité  :  le  droit  de  la  personne  devient  la  règle, 
tandis  que  le  droit  territorial  est  lexception.  C'est  à  peu 
près  la  théorie  moderne.  Le  légiste  français   est  adver- 
saire décidé  de  la  réalité  des  coutumes,  c'est-à-dire  de  la 
souveraineté  attachée  au  territoire,  tandis  que  le  pouvoir 
absolu  du  souverain  territorial  est  le  fondement  de  la  din:- 
trine  anglo-américaine  ;  comment  le  défenseur  de  la  per- 
sonnalité peut-il  être  invoqué  comme  appui  par  les  par- 
tisans de  la  réalité  i  La  confusion  de  systèmes  contraires 
tient  à  l'absence  de  notions  historiques  ;  on  met  tous  les 
statutaires  sur  la  même  ligne,  depuis  Bartole  jusqu'à  lîou- 
hier,  comme  si  tous  avaient  enseigné  les  mêmes  principes. 
C'est  l'excuse  et  la  justification  du  long  travail  que  je 
consacre  à  l'histoire  de  notre  science. 
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S94.  La  courtoisie,  teUe  que  les  légistes  anglo-améri- 
iins  l'entendent,  est-elle  un  principe  qui  puisse  servir  de 
%se  au  droit  international  privé?  Au  point  de  vue  du 
roit,  et  c'est  bien  celui  d'une  Etude  qui  porte  le  nom 
a  droit,  la  négative  est  évidente.  Pourquoi  a-t-on 
MX)urs  à  la  courtoisie?  Parce  qu'il  n'y  a  aucun  lien  de 
roit  qui  oblige  les  peuples  à  permettre  l'application 
une  loi  étrangère.  La  courtoisie  implique  donc  la  néga- 
on  du  droit.  Et  d'un  autre  côté,  n'est-il  pas  contradic- 
nre  que,  dans  une  science  juridique,  il  y  ait  un  autre 
nncipe  que  le  droit?  C'est  presque  avouer  que  notre 
:ience  est  une  chimère. 

Passons  sur  l'inconséquence,  et  prenons  la  courtoisie 
>mme  règle  du  droit  civil  international.  Il  faut  que  cette 
^le  soit  connue  du  juge  et  des  justiciables.  Comment 
àuront-ils  ce  que  c'est  que  la  courtoisie?  Chaque  Etat 
rt  juge  de  ce  que  la  courtoisie  l'engage  à  faire  ou  à 
^uiirir.  Est-ce  que  les  Etats  déclarent  ce  qu'ils  veulent 
a  ne  veulent  pas  dans  cette  délicate  matière?  Nous  ne 
:>nnaissons  qu'une  seule  législation  qui  établisse  des 
rincipes  certains  sur  le  droit  civil  international,  c'est  le 
Dde  d'Italie,  mais  le  législateur  italien  répudie  la  cour- 
>isie  ;  il  admet  qu'il  y  a  un  lien  de  droit  qui  oblige  les 
ations  à  reconnaître  les  lois  étrangères,  à  moins  qu'un 
itérét  social  ne  s'y  oppose.  Dans  les  lois  et  les  codes  de 
Angleterre  et  des  Etats-Unis,  on  chercherait  vainement 
ne  règle  quelconque.  Que  faut-il  induire  de  ce  silence 
bsolu?  Story  répond  :  ^  Si  les  lois  ne  contiennent  aucune 
isposition  sur  Tapplication  des  lois  étrangères,  les  cours 
résumeront  que  TEtat  où  elles  rendent  la  justice  a 
dopté  les  lois  étrangères,  à  moins  que  celles-ci  ne 
3ient  contraires  à  son  droit  public  ou  à  son  intérêt  (i)  " . 
iB  juge  présume  quelle  est  la  volonté  du  souverain.  Voilà 
ne  présomption  qui  paraîtra  étrange  aux  interprètes  du 
kle  français.  Nous  n'admettons  d'autres  présomptions 
ue  celles  qui  sont  établies  par  une  loi  spéciale  et  nous 
e  concevons  pas  qu'une  loi  soit  présumée.  La  difficulté 

(1)  story,  Conflict  oflavos,  p.  22,  g  38. 
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augmente  si  Ton  considère  Timportance  de  cette  loi  que 
Ton  présume  être  la  volonté  du  législateur.  Il  s'agit  de  li 
base  de  tout  le  droit  civil  international  :  le  législateur  ne 
dit  pas  qu  il  admet  les  lois  étrangères,  il  ne  dit  pas  qail 
les  rejette  «  et  Ton  veut  que  son  silence  soit  considéré 
comme  une  reconnaissance  d'un  droit  auquel  le  législateur 
n  a  pas  même  songé  ! 

Passons  sur  cette  difficulté  et  admettons  la  présomp- 
tion ;  on  va  voir  qu  elle  ne  répond  pas  à  la  question  que 
nous  avons  posée  :  comment  les  plaideurs  et  les  juges 
sauront-ils  ce  qui  est  de  courtoisie?  Ils  savent,  à  la  Térité, 
là  où  cette  présomption  est  admise,  que  la  courtoise 
peut  être  invoquée  pour  autoriser  l'application  d'une  loi 
étrangère,  mais  ils  ignorent  absolument  dans  quels  eu 
on  peur  ou  Ton  doit,  et  dans  quels  cas  on  ne  peut  pas  ou 
Ton  ne  doit  pas  appliquer  les  lois  étrangères  ;  or,  c'est 
précisément  ce  point  qui  intéresse  les  justiciables  et  les 
tribunaux  (i).  Tout  ce  que  le  principe  de  la  courtoisie 
leur  apprend,  c*est  que  la  loi  étrangère  peut  être  appli- 
quée par  un  motif  de  convenance  ou  d'intérêt;  mais 
quand  y  a-t-il  intérêt  ou  convenance?  Il  est  impossible  de 
le  détinir,  puisque  tout  dépend  de  la  volonté  présumée 
du  législateur.  Encore  cette  présomption  reçoit-elle  une 
grave  restriction,  cest  que  le  législateur  n'est  jamais  pré- 
sumé autoriser  Tapplication  des  lois  étrangères,  quand 
celles-ci  sont  en  opposition  avec  son  droit  public  lpolicy\ 
ou  avec  rintérêt  de  TEtat,  ou  avec  l'intérêt  des  natio- 
naux. L'exception  est  formulée  en  termes  diflfiérents  par  les 
divers  auteurs;  toutes  les  formules  sont  plus  ou  moins 
vagues,  de  sorte  que  la  courtoisie  aboutit  à  Tincertitude 
la  plus  absolue.  Il  n'en  peut  être  autrement  quand  on 
songe  au  point  de  départ.  Les  nations  apprécient  souve- 
rainement ce  qu'il  leur  convient  de  faire,  et  ce  qu'il  leur 
convient  de  faire,  elles  ne  le  disent  pas;  on  en  est  réduit  à 
présumer  leur  volonté,  puis  à  examiner  les  motifs  qui, 
dans  chaque  espèce,  peuvent  engager  le  législateur  et 

(1)  C'est  la  remarque  de  Westlake,  Private  international  lato,  p.  127  «t 
129,  §§  144  et  145,  et  p.  149,  §  160.  Comparez  Bar,  Dos  internatiotml* 
Privat-Recht,  p.  26,  §  5. 
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rinterpète  à  admettre  ou  à  rejeter  Tapplication  des  lois 
étrangères.  Je  le  demande  :  est-ce  là  un  principe  qui 
puisse  éclairer  les  parties  intéressées  sur  leurs  droits  et 
qui  puisse  guider  le  juge  dans  la  distribution  de  la 
justice?  Un  magistrat  américain,  le  chief-justice  Porter, 
répondra  pour  moi.  Après  avoir  dit  les  vains  efforts  que 
pendant  des  siècles  les  légistes  de  tous  les  pays  firent 
pour  distinguer  les  statuts  personnels  et  les  statuts  réels, 
c'est-à-dire  pour  déterminer  quelles  lois  pouvaient  et 
quelles  lois  ne  pouvaient  pas  être  étendues  hors  du  terri- 
toire, le  président  de  la  cour,  en  développant  les  motifs 
des  juges,  d'après  l'usage  américain,  dit  :  <*  Les  juriscon- 
sultes ont  tenté  une  œuvre  impossible,  c'est  de  définir  et 
de  préciser  ce  qui,  par  la  nature  des  choses,  ne  saurait 
être  défini  ni  précisé.  Ils  semblent  avoir  oublié  qu'ils 
écrivaient  sur  une  matière  qui  concerne  la  courtoisie 
internationale,  et  que  cette  courtoisie  a  toujours  été  et 
sera  toujours  incertaine.  En  effet,  la  courtoisie  dépend  de 
circonstances  essentiellement  variables,  qui  ne  peuvent 
pas  être  comprises  dans  une  formuule  certaine.  Cette 
incertitude  est  une  source  intarissable  de  controverses  ; 
et  dans  le  doute  sur  le  point  de  savoir  s'il  faut  appliquer 
la  loi  nationale  ou  la  loi  étrangère,  le  juge  donnera  natu- 
rellement la  préférence  à  la  loi  nationale  (i).   ?» 

SOS.  Voilà  la  justice  internationale,  quand  elle  n'a 
d'autre  fondement  que  la  courtoisie.  C'est  le  réalisme  du 
seizième  siècle;  on  laisse  une  ouverture  à  la  personnalité, 
mais  dès  qu'il  y  a  doute,  la  coutume  territoriale  l'em- 
porte. Au  point  de  vue  des  justiciables,  je  serais  tenté 
de  dire,  avec  un  légiste  du  dernier  siècle  (2),  que  mieux 
vaudrait  la  réalité  absolue  du  moyen  âge,  eue  mettrait  fin 
à  tout  doute,  et  par  conséquent  à  l'arbitraire.  Toutefois 
il  y  a  un  autre  intérêt  que  celui  des  plaideurs  ;  la  justice 
étemelle  est  en  cause,  et  il  faut  se  féliciter  de  ce  que  les 
statutaires  lui  ont  donné  une  satisfaction,  quoique  incom- 
plète ;  il  faut  même  se  féliciter  de  ce  que  le  réalisme  féodal 


(1)  Story,  ConfUctoflavoi,  p.  26,  n»  28. 

(2)  Froland  (voyez  plus  haut,  n»  363). 
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des  Anglo-Américains  a  admis  la  personnalité  à  titre  i 
courtoisie.  C'est  un  premier  pas  fait  hors  de  la  féodalité 
mais  il  importe  de  constater  que  cette  doctrine,  si  doclrin 
il  y  a,  est  insuffisante,  et  qu'en  paraissant  tenir  compte  li 
droit,  de  la  justice,  elle  en  est,  à  vrai  dire,  la  négation.  B 
effet,  la  courtoisie  n'est  autre  chose  que  l'intérêt,  et  <\t 
oserait  élever  l'intérêt  à  la  hauteur  du  droite  Dieu  sculsf^ 
tourner  en  bien  nos  mauvaises  passions,  et  faire  de  l'in 
un  instrument  de  progrès  dans  la  voie  de  la  justice; 
ce  que  Dieu  fait  ne  justifie  pas  les  hommes,  et  jama 
l'égoïsme  ne  sera  un  lien  de  droit  et  de  justice  entre  Ii 
nations.  Les  Anglo-Américains  n'aiment  point  que  l'o 
reproche  à  leur  doctrine  d'être  égoïste  (i).  Il  est  vrai  qu 
la  courtoisie  est  un  beau  mot,  c'est  la  politesse  tntem&tia 
uale  ;  mais  qui  ne  sait  que,  dans  les  rapports  des  individus 
la  politesse  est  souvent  synonyme  de  mensonge  f  N'< 
serait-il  pas  de  même  de  la  courtoisie  nationale  f 

Les  auteurs  qui  écrivent  sur  le  droit  international  pm 
se  tiennent  toujours  à  une  certaine  hauteur  ;  ils  avoM 
bien  que  chaque  nation  se  gouverne  d'après  les  priDdp 
qui  sauvegardent  leurs  intérêts  essentiels,  mais  Us  ajoute 
que  la  courtoisie  favorise  aussi  les  relations  intera 
tionales  en  répandant  parmi  les  hommes  des  senUmex 
de  confiance  réciproque  et  un  esprit  de  libéralism 
éclairé  (ï).  Voyons  ce  que  deviennent  ces  bons  sentîmen 
dans  la  réalité  des  choses.  Ce  qui  préoccupe  surtoat  Ifl 
juges,  c'est  la  souveraineté  dont  ils  sont  les  organes;  il 
admettent  la  courtoisie,  maïs  en  ajoutant  qu'elle  dépende 
la  volonté  de  la  nation  qui  veut  bien  permettre  l'ïçplici 
tion  sur  son  territoire  d'une  loi  étrangère,  et  ils  y  metto 
cette  restriction  que  la  courtoisie  ne  peut  pas  être  admil 
dès  qu'elle  serait  contraire  à  la  politique  de  l'Etat  et  i  « 
intérêts  (a).  Si  l'intérêt  sert  de  principe,  peut-U  encoi 
être  question  de  justice?  L'intérêt  varie  d'après  les  c 
constances  de  chaque  cause;  le  juge,  en  se  fondant  s 

(1)  Wharlon,  Cun/ïictor^aicj.  p.713,  §107L 
(î)  Simj,  Conflict  ofltites,  p.  141  et  SDiï.,  §  106. 

(3)  Ce  sont  les  paroles  au  chief  justice  Tanej,  préBidftBt  de  U  oomr  i 
prflrae  Ûen  Etats- Unia  (Slory,  p.  137,  g  99). 
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rintérôt,  pourra  donc  admettre  la  loi  étrangère  aujour- 
d'hui et  l'écarter  demain.  Voilà  une  justice  pire  que  celle 
dont  Pascal  se  moquait  ;  le  conflit  n'existe  plus  entre  deux 
lois,  c'est  un  seul  et  même  juge  qui  décide  le  pour  et  le 
contre,  en  vertu  du  même  principe.  Un  légiste  anglais 
qualifie  cette  doctrine  de  monstrueuse.  Et  il  se  trouve  que 
ce  n'est  pas  une  hypothèse  d'école  :  cela  a  été  jugé,  ainsi 
par  la  cour  de  la  Louisiane.  Il  s'agissait  de  savoir  si  Tin- 
capacité  du  mineur  forme  un  statut  personnel,  en  d'autres 
termes,  si  le  mineur  sera  considéré  comme  incapable 
hors  de  son  territoire.  Oui,  dit  la  cour;  quoique,  d'après 
DOS  lois,  il  soit  capable,  nous  le  déclarons  incapable, 
parce  que  tel  est  l'intérêt  de  l'Américain  qui  est  partie  en 
cause;  mais,  ajoute  la  cour,  si  l'Américain  était  intéressé 
à  ce  que  le  mineur  fit  capable,  nous  le  déclarerions 
capable.  Ainsi,  dit  Phillimore,  quand  on  parle  d'intérêt, 
il  n'est  pas  question  de  l'intérêt  universel,  il  s'agit  de  l'in- 
térêt, disons  le  mot,  du  lucre  des  plaideurs  ;  les  tribunaux 
américains  jugeront  donc  blanc  ou  noir,  pour  donner  gain 
de  cause  à  l'Américain.  Grand  est  l'embarras  de  Story  en 
présence  d'une  pareille  doctrine.  Il  admet  que  le  législa- 
teur a  ce  pouvoir;  mais  il  faut  au  moins  qu'il  le  dise. 
Quant  au  juge,  il  est  difficile  de  comprendre  qu'il  porte 
deux  décisions  contraires  sur  une  même  matière.  Je  ne 
sais  où  est  la  difficulté.  Dans  la  doctrine  de  Story,  le 
législateur  a  le  pouvoir  de  décider  le  pour  et  le  contre  ; 
pourquoi  le  juge,  dans  le  silence  de  la  loi,  ne  pour- 
rait-il pas  présumer  que  telle  a  été  la  volonté  du  législa- 
teur (i)? 

39A.  Est-il  nécessaire  de  demander  si  l'intérêt  est  un 
principe  dans  la  science  du  droit  et  dans  la  distribution  de 
la  justice?  Oui,  pour  les  utilitaires  qui  croient  que  le  droit 
38t  chose  factice,  que  le  droit  dépend  de  la  volonté  arbi- 
traire du  législateur  et  qu'il  varie  selon  les  circonstances 
changeantes  où  se  trouvent  les  peuples.  Non,  pour  ceux 
lui  croient  que  le  droit  est  antérieur  et  supérieur  à  la  loi, 

(1)  Phillimore,  International  law,  t.  IV,  p.  259  et  suiv.,  n«  383  Story, 
Con/lict  of  lawSf  p.  79,  n»  77.  Comparez  plus  haut,  n»  294. 
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qu'il  a  ses  racines  dans  la  nature  de  Thomme  et 
sociétés  civiles,  et  qu'il  doit  être  l'expression  de  la  justice 
éternelle  dont  Dieu  a  déposé  la  notion  dans  la  conscience 
humaine.  J'écris  sur  le  droit  et  par  conséquent  pour  ceux 
qui  'croient  au  droit.  Dans  cet  essai  historique  sur  le 
développement  du  droit  international  privé,  nous  avons 
rencontré  un  exemple  de  ce  que  c'est  que  l'intérêt  et  de 
ce  que  c'est  que  le  juste.  Le  droit  d'aubaine  était  consi- 
déré par  la  royauté  française  comme  un  des  joyaux  de  la 
couronne  ;  on  croyait  qu'il  était  de  l'intérêt  de  la  France 
d'exclure  les  étrangers  des  hérédités  qui  s'ouvraient  sur 
le  territoire  français,  et  l'on  ne  s'enquérait  pas  s'il  était 
juste  de  s'emparer  des  biens  qui  leur  appartenaient.  Il  se 
trouva  que  c'était  un  très  mauvais  calcul  au  point  de  vue 
de  l'intérêt,  et  une  criante  iniquité  au  point  de  vue  du 
droit.'  Les  économistes  démontrèrent  que  le  mince  profil 
qui  résultait  pour  le  fisc  du  droit  d'aubaine  était  loin 
de  compenser  le  préjudice  qui  résultait  pour  la  richesse 
publique  de  ce  que  l'on  écartait  de  la  France  les  étran- 
gers, et  que  l'on  se  privait  tout  ensemble  de  leur  industrie 
et  de  leurs  capitaux.  Les  jurisconsultes  philosophes 
dénoncèrent  et  flétrirent  le  droit  d'aubaine  comme  un 
débris  de  l'antique  barbarie.  C'est  au  nom  de  la  fraternité 
humaine  que  l'Assemblée  constituante  abolit  ce  droit 
inique,  qui  n'était  qu'une  spoliation,  et  il  se  trouva  que  ce 
qui  était  juste  était  aussi  utile,  plus  utile  que  les  calculs 
mesquins  des  utilitaires.  C'est  au  nom  de  l'intérêt  français 
que  roa  abolit  en  France  le  droit  d'aubaine  que  le  code 
civil  avait  indirectement  rétabli.  Sous  le  Consulat,  on 
croyait  très  utile  d'exiger  la  réciprocité  comme  condition 
de  la  jouissance  dos  droits  civils  que  l'on  accordait  aux 
étrangers.  L'expérience  prouva  de  nouveau  que  rint»?r<^t 
aveugle  les  hommes  au  lieu  do  les  éclairer  ;  ceux  qui  ne 
voient  que  l'intérêt  du  moment  ne  s'aperçoivent  pas  que 
le  juste  est  à  la  longue  toujours  utile.  Quand  la  justice  est 
en  cause,  il  n'y  a  plus  de  calcul  d'utilité  à  faire  ;  la  justice 
impose  des  devoirs  qu'il  faut  remplir.  A  Tappui  de  ce  que 
dis,  je  citerai  encore  les  belles  paroles  qu'un  tribun  jfvo- 
nonça,  lors  de  la  discussion  du  code  civil.  Dans  les  rela- 
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tions  internationales,  disait-on,  il  fallait  toujours  consulter 
l'intérêt  de  la  France.  «  Sans  doute,  répondit  Boissy 
i'Anglas,  mais  heureusement  cet  intérêt  est  toujours  fondé 
sur  ce  qui  est  juste.  ^ 

399.  On  touche  ici  du  doigt  ce  que  c'est  que  le  prin- 
cipe de  l'intérêt.  Au  nom  de  l'intérêt,  on  dépouillait  les 
étrangers  de  leurs  biens.  Ce  qui  est  injuste  peut-il  jamais 
Stre  utile?  Non,  dit  la  France  de  89.  Et  la  France  de  la 
Restauration  abolit,  au  nom  de  l'intérêt  français,  le  droit 
d'aubaine  que  Montesquieu  avait  combattu  au  nom  de  la 
justice.  Peut-on  considérer  comme  un  principe,  en  matière 
de  droit,  l'intérêt  qui  varie  d'un  jour  à  l'autre  (i)?  Le 
droit  est  ou  doit  être  l'expression  de  la  vérité  éternelle  ; 
cela  suffit  pour  écarter  l'intérêt  du  sanctuaire  des  lois.  Le 
législateur  ne  crée  pas  le  droit,  il  le  formule,  et  il  le  for* 
mule  de  manière  à  s'approcher  tous  les  jours  davantage 
de  l'idéal  de  la  justice  divine.  Cela  est  un  axiome  pour 
tous  ceux  qui  croient,  avec  Montesquieu,  qu'il  y  a  un  droit 
antérieur  à  la  loi.  Reste  à  savoir  s'il  existe  deux  justices, 
une  justice  pour  les  membres  d'une  nation  et  une  autre  jus- 
tice pour  les  relations  internationales.  La  question  n'a  point 
de  sens.  Il  n'y  a  pas  deux  consciences,  il  n'y  en  a  qu'une. 
Il  n'y  a  point  une  justice  fondée  sur  le  droit  pour  les 
citoyens,  dans  un  même  Etat,  et  une  autre  justice  quand 
les  citoyens  se  trouvent  hors  du  territoire  de  l'Etat,  et 
qu'ils  traitent  soit  entre  eux,  soit  avec  un  étranger.  Le 
droit  ne  dépend  point  de  la  qualité  de  la  personne,  ni  du 
lieu  où  un  fait  juridique  se  passe  ;  il  dépend  de  la  nature 
de  ce  fait,  et  il  doit  par  conséquent  être  apprécié  partout 
de  la  même  manière  et  en  vertu  de  la  même  loi.  Je  suis 
mineur  et  incapable;  partant  le  fait  juridique  où  je  figure 
est  vicié  à  mon  égard  par  mon  incapacité.  Cela  est  un 
axiome  quand  le  fait  se  passe  dans  mon  pays.  En  sera-t-il 
autrement  si  le  fait  se  passe  à  l'étranger?  Consultera-t-on 
en  Belgique  la  justice  éternelle,  qui  demande  que  l'inca- 
pable soit  protégé  contre  l'inexpérience  et  la  faiblesse  de 
sa  raison,  tandis  qu'en'Angleterre  on  décidera,  au  nom  de 

(1)  Lawience,  Commentaire  sur  WhecUon,  t.  III,  p.  59. 
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rintérêt  anglais  que  la  justice  doit  être  sacrifiée  à  Imté- 
rêt?  Il  y  aurait  donc  une  justice  qui  consacrerait  Tinjus- 
tice! 

398.  La  doctrine  de  la  courtoisie  soulève  encore  une 
autre  difficulté.  On  demande  qui  décidera  si  la  courtoisie 
autorise  lapplication  d'une  loi  étrangère?  Est-ce  le  législa- 
teur, ou  est-ce  le  juge?  Les  légistes  anglo-américains 
répondent  que  ce  nest  point  le  juge,  que  c'est  la  nation  (i). 
En  effet,  c  est  en  vertu  du  consentement  des  nations  que 
les  lois  étrangères  deviennent  applicables;  par  elles-mêmes 
ces  lois  n  ont  aucune  force.  Qui  a  pouvoir  de  leur  donner 
force  obligatoire  hors  de  leur  territoire?  C'est  TEtat  où 
l'on  se  prévaut  de  la  loi  étrangère  ;  le  souverain  seul  peut 
recevoir  comme  sienne  une  loi  étrangère  qui  n'a  pas  été 
faite  par  lui  ;  car  toute  loi  est  l'expression  de  la  souYe- 
raineté  territoriale.  Le  juge  n'a  aucune  qualité  pour 
admettre  ou  rejeter  la  loi  étrangère  ;  en  effet  les  tribunaux 
ont  pour  mission,  non  de  faire  la  loi,  mais  de  l'appliquer; 
or  ce  serait  faire  la  loi  que  de  déclarer  qu'une  loi  étran- 
gère, sans  force  par  elle-même,  a  autorité  hors  de  son 
territoire.  Cela  est  admis  par  la  doctrine  et  par  la  juris- 
prudence. Jamais,  dit  Lawrence,  un  tribunal  n'a  renda 
un  jugement  fondé  sur  la  courtoisie.  Dans  une  espèce 
jugée  par  une  cour  anglaise,  le  vice-chancelier  a  dit  : 
«  Le  juge  applique  la  loi  étrangère,  parce  que  sa  propre 
loi  exige  que  la  matière  soit  jugée  d'après  la  loi  étran- 
gère (2).  » 

Cela  est  d'évidence  en  théorie.  Voyons  comment  les 
choses  se  passent  en  fait.  La  nation  consent  à  l'applica- 
tion des  lois  étrangères  par  courtoisie.  Voilà  le  principe. 
Mais  comment  les  nations  manifestent-elles  leur  volonté? 
Régulièrement  par  l'organe  du  pouvoir  législatif,  donc 
sous  forme  de  lois  ou  de  traités.  De  lois,  il  n'y  en  a 
point,  et  de  traités  pas  davantage,  sauf  sur  quelques 
points  spéciaux  qui  ne  touchent  pas  à  la  question  capitale 
du  droit  international  privé,  l'application  des  lois  hors  de 


(1)  Story,  Con/lict  oflaws,  p.  32,  §  38. 

(2)  Lawrence,  Comme7itaire  sur  Wheaton,  t.  III,  p.  60-63. 
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leur  territoire.  Si  les  législateurs  gardent  le  silence,  com- 
ment les  juges  sauront-ils  ce  que  les  nations  veulent? 
Dira-t-on  avec  Story  que  le  juge  présume  le  consentement 
du  législateur  à  ce  que  les  lois  étrangères  soient  appli- 
quées? Cela  ne  nous  apprend  pas  grand  chose.  En  effet, 
ce  consentement  présumé  ne  s'applique  pas  à  toutes  les 
lois  ;  la  courtoisie  n  est  admise  que  dans  les  limites  de  la 
politique  des  Etats  et  de  l'intérêt  national.  Voilà  donc  les 
juges  qui  devront  examiner  si  telle  loi  est  compatible  avec 
la  politique  ou  avec  l'intérêt  général.  N'est-ce  pas  faire 
acte  de  législateur?  C'est  le  pouvoir  législatif  qui  règle  les 
intérêts  généraux,  ce  n'est  pas  le  juge;  celui-ci  applique 
la  loi  ;  or,  quand  il  est  appelé  à  décider  un  procès  inter- 
national, il  ne  trouve  pas  de  loi,  il  sait  seulement  que  la 
loi  étrangère  pourra  être  appliquée  si  elle  est  conforme 
à- l'intérêt  et  à  la  politique  de  la  nation  ;  forcément  il  sera 
donc  conduit  à  régler  des  intérêts  généraux,  c'est-à-dire  à 
décider  comme  législateur.  Or,  quand  le  juge  est  législa- 
teur, dit  Montesquieu,  il  n'y  a  pas  de  justice,  puisque  les 
parties  intéressées  ne  savent  pas  par  quelle  loi  ils  seront 
jugés  :  aujourd'hui  le  juge  appliquera  la  loi  étrangère, 
demain  il  refusera  de  l'appliquer.  Où  est,  dans  cet  ordre 
de  choses,  la  garantie  des  justiciables?  Et  là  où  tout 
est  livré  à  l'arbitraire,  peut-on  dire  qu'il  y  ait  ime 
justice? 

Dira-t-on  que  les  juges  puiseront  leurs  motifs  de  décider 
dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine?  Ce  serait  un 
cercle  vicieux.  Les  arrêts  que  Ton  invoque  n'ont  pas  plus 
d'autorité  que  la  décision  que  le  juge  est  apppelé  à  rendre. 
Nous  demandons  une  loi,  c'est-à-dire  une  manifestation 
quelconque  de  la  volonté  nationale,  et  on  nous  renvoie  à 
des  précédents  judiciaires.  Est-ce  que,  par  hasard,  les 
tribunaux  sont  les  organes  du  pouvoir  législatif?  Quant  à 
la  doctrine,  elle  n'a  qu'une  autorité  de  raison  ;  je  suis  loin 
de  la  contester,  mais  pour  le  moment  c'est  une  expression 
de  la  volonté  générale  que  je  cherche  et  les  jurisconsultes 
ne  sont  pas  des  législateurs  ;  ils  l'étaient  jadis,  ils  ne  le  sont 
plus,  au  moins  dans  les  pays  régis  par  des  codes  ;  l'inter- 
prète est  lié  par  la  loi,  il  ne  la  fait  pas. 
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On  dira  que  la  difficulté  que  j'oppose  à  la  doctrine  de 
la  courtoisie  existe  dans  tous  les  systèmes  de  droit  qïA 
international  :  en  Tabsence  de  lois  et  de  traités,  que  fen 
le  juge?  C'est  lui  qui  fera  la  loi  qu'il  applique.  Cdaert 
vrai.  Je  l'ai  reconnu  dans  l'Introduction  de  ces  Etudes. 
Il  y  a  une  lacune  qui  ne  peut  être  comblée  que  par  des 
traités.  La  science  peut  les  préparer,  elle  ne  peut  pas  en 
tenir  lieu.  Mais  si  l'on  fait  appel  à  la  science,  qu  on  lin 
laisse  au  moins  ses  libres  allures,  et  quon  ne  Fenchaine 
pas  par  l'intérêt.  Elle  a  une  mission  plus  haute,  cesl 
d'être  l'organe  de  la  justice  étemelle  ;  elle  décide  en  prin- 
cipe, d'après  les  notions  du  juste  et  de  Tinjuste;  quand 
elle  aura  élaboré  les  idées,  le  législateur  les  formulera  en 
articles  de  lois  ou  de  traités. 

399.  Je  suis  heureux  de  constater  qu'il  existe  un  rap- 
port entre  la  doctrine  de  la  courtoisie,  qui  règne  chez  les 
An glo- Américains,  et  la  doctrine  du  droit,  qui  règne  dans 
la  science  européenne.  La  science  doit  tendre  h  rappro- 
cher les  esprits,  sinon  le  droit  civil  international  sera  une 
utopie.  C'est  un  droit  universel  de  son  essence,  et  com- 
ment deviendrait-il  universel,  si  une  fraction  importante 
de  l'humanité  se  tenait  à  l'écart,  et  refusait  d'adhérer  aux 
principes  qui  sont  généralement  professés  ailleurs  ?  Il  y  a 
un  obstacle  à  l'union  et  à  l'harmonie,  c'est  que  la  courtoisie 
n'est  autre  chose  que  l'intérêt,  et  l'intérêt  divise  les  homme? 
au  lieu  de  les  unir.  Cela  est  vrai,  du  moins,  quand  par 
intérêt  on  entend  le  profit  des  nationaux  dans  les  procès 
internationaux;  alors  on  aboutit  à  sacrifier  le  droit  n  Tin- 
térêt,  ce  qui  serait  la  ruine  de  notre  science.  Nos  viens 
jurisconsultes  ne  l'entendaient  pas  ainsi.  Bouhier,  Dumou- 
lin parlent  du  bioi  public,  et  non  du  lucre  des  individus. 
Or,  le  bien  public  est  inséparable  de  la  justice.  Sur  ^'e 
terrain  l'accord  sera  facile. 

La  doctrine  de  la  courtoisie  est  si  vague  qu'elle  laisse 
une  ouverture  à  tous  les  principes.  Les  légistes  and(>- 
américains  procèdent  de  Iluber;  c'est  leur  granile  auio- 
rite.  Or,  Iluber  part  du  principe  que  le  droit  internali»)- 
nal  privé  est  une  dépendance  du  droit  des  gens.  11  admet 
que  les  lois  ne  peuvent  pas  s'étendre  hors  de  leur  terri- 
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^îre,  mais  les  nations  ont  le  plus  grand  intérêt  à  leur  re- 
onnaitre  cet  effet,  afin  de  favoriser  les  relations  interna- 
ionales  qui  seraient  entravées  à  chaque  instant  par  la 
sontrariété  des  lois.  Voilà  une  utilité  publique  que  le  droit 
[leut  et  doit  avouer;  elle  tend  à  briser  Tisolement  hostile 
des  peuples  pour  les  réunir  dans  la  société  générale  du 
genre  humain,  et  c'est  bien  là  le  but  suprême  de  notre 
science.  Les  légistes  anglo-américains  tiennent  le  même 
langage.  Ils  font  aussi  appel  à  un  jus  gentium  pour  déci- 
der les  difficultés  qui  résultent  de  la  contrariété  des  lois  ; 
Imtérêt  de  toutes  les  nations  exige  que  des  règles  uni- 
formes régissent  les  rapports  qui  se  forment  journelle- 
ment entre  les  habitants  de  toutes  les  parties  du  monde  ; 
Fapplication  exclusive  de  lois  contraires  produirait  une 
confusion  telle,  qu'il  n'y  aurait  plus  de  justice.  Il  faut  donc 
qu'il  y  ait  une  entente.  Dans  l'état  actuel  des  choses,  le 
concours  de  consentement  est  tacite  ;  c'est  dire  que  le  droit 
civil  international  est  un  droit  coutumier.  J'ai  dit,  en 
commençant  ces  Etudes,  que  cela  ne  suffit  point.  Il  est  de 
Tessence  du  droit  d'être  certain,  sinon  la  justice  dégénère 
en  un  arbitraire  absolu  ;  or,  le  droit  coutumier  est  incer- 
tain de  sa  nature,  alors  même  qu'il  s'agit  des  coutumes 
nationales.  Que  sera-ce  quand  il  faudra  constater  des 
coutumes  internationales?  Story  nous  renvoie  aux  déci- 
sions judiciaires  (i).  Mais  comment  la  jurisprudence  pour- 
rait-elle assurer  l'unité  du  droit  si  elle  n'a  d'autre  prin- 
cipe que  l'intérêt  national?  Cela  est  contradictoire  dans  les 
termes.  Le  droit  des  gens  implique  qu'il  y  a  une  société 
du  genre  humain,  et  cette  grande  société  domine  les  so- 
ciétés particulières  comme,  dans  l'intérieur  de  chaque  Etat, 
l'intérêt  général  l'emporte  sur  l'intérêt  particulier.  En 
vertu  de  quel  principe?  La  justice;  il  n'y  en  a  pas  d'autre, 
si  Ton  admet  un  droit  entre  les  peuples. 

400.  L'idée  du  juste  s'identifie  tellement  avec  le  droit, 
que  les  légistes  anglo-américains,  bien  qu'imbus  de  la 
doctrine  de  l'intérêt  national,  parlent  de  justice  en  même 
temps  que   de  la  courtoisie.  Story  admet  qu'il  y  a  une 

(1)  Story,  Conflict  of  laws^  p.  23,  §§  23  et  24,  et  p.  83,  §  83  a. 
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espèce  de  nécessité  morale  à  permettre  Textensioiifa 
lois  hors  de  leur  territoire  (i).  Lmtérét  commun  de  tonto 
les  nations,  dit-il,  exige  qu  elles  observent  entre  elles lai 
principes  d'une  justice  réciproque  et  d*une  courtCHM 
égale  \2).  La  justice  doit  être  étonnée  de  se  trouTer  alSéa 
avec  la  courtoisie.  Toutefois  c*est  déjà  un  premier  pM  |r 
Ters  le  règne  du  droit.  D  autres  écrivains  vont  plus  kuL 
L* Américain  Lawrence  n  admet  pas  que  la  courtoisie  nà 
la  base  du  droit.  Il  part  du  principe  quil  y  a  un  droU  ta 
gens  pour  les  relations  d'intérêt  privé  comme  pour  lesi»* 
lations  d'intérêt  général,  et  ce  droit  est  obligatoire  pov 
les  juges.  Quel  en  est  le  fondement?  Ce  n  est  pas  la  ooiff- 
toisie,  c'est  la  nature  de  Thomme  et  des  sociétés  civiltt. 
Lawrence  cite  les  belles  paroles  de  Cicéron  qui  ont  (tt 
reproduites  par  un  juge  anglais ,  lord  Mansfield  ;  je  hi 
transcrirai  également,  afin  de  montrer  qu*il  y  a  cbex  kl 
légistes  de  race  anglo-saxonne  des  sentiments  plus  éleréi 
que  ceux  qu  engendre  la  fausse  doctrine  de  Tintérêt  :  Nw 
erii  alia  lex  Romœ,  alia  Athenis,  alia  nunc,  alia  pasthac, 
sed  et  apud  omnes  génies  et  omni  tempore,  una  lex  et 
sempitema  et  immutàbilis  obtinehit  (3).  Une  correspon- 
dance s  engagea  entre  Lawrence  et  TAnglais  Westlake 
sur  la  vraie  signification  de  la  courtoisie  et  sur  ses  n^ 
ports  avec  la  justice.  AVestlake  avoue  que  la  comiias 
peut  bien  être  un  motif  d'admettre  lapplication  d'une  loi 
étrangère,  mais  quelle  ne  saurait  déterminer  quelle  loi 
doit  être  appliquée  dans  un  cas  donné.  C'est  dire  que  la 
courtoisie,  qui  joue  un  si  grand  rôle  dans  la  théorie  des 
légistes  anglo-américains,  n'a  aucune  importance  pratique. 
Toutefois  elle  recèle  un  danger  et  elle  crée  un  obstacle 
qui  pourrait  devenir  insurmontable,  c'est  qu'elle  implique 
le  principe  de  Tintérêt  national  qui  a  tant  de  prestige 
pour  ceux  qui  tiennent  avant  tout  à  la  grandeur  de  leur 
patrie.  Il  y  a  un  intérêt  plus  grand  que  la  grandeur  na- 
tionale, c'est  la  justice.  Eh  bien,  Westlake  dit  dans  une 

(1)  Story,  Conflict  oflatos,  p.  30,  §  35. 

(2)  Story,  Conflict  oflatos,  p.  367,  §  306. 

(3)  Lawrence,  Commentaire  sur  Wheaton,  t.   III,  p.  64  et  65.   Cicero, 
Derepublica,  111,22. 
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Lawrence,  à  l'occasion  des  lois  d'état  et  de  capa- 
ir  lesquelles  il  désire  que  l'on  -suive  le  statut  du 
e,  tandis  que  les  Anglo- Américains  suivent  le  sta- 
lieu  du  contrat  :  «  On  peut  nommer  cela  de  la 
?,  mais  je  suis  d'accord  avec  vous  pour  répudier 
^pression  et  je  préfère  le  mot  de  justice  (i).  ?»  Tel 
3re  le  sentiment  d'un  jurisconsulte  qui  est  aussi  im 

politique  :  son  opinion  a  d'autant  plus  d'impor- 
^ord  Brougham  ne  veut  pas  que  l'on  parle  de  cour- 
Q  matière  de  droit  civil  international  ;  c'est  la  jus- 

domine  dans  le  droit,  ce  ne  sont  pas  les  conve- 
;  là  où  l'on  juge  d'après  les  convenances,  il  n'y  a 

droit  (2;.  Quand  les  légistes  anglais  et  américains 
nt  cette  profession  de  foi,  l'accord  sera  fait  entre 
c  écoles  qui  divisent  la  science,  il  n'y  en  aura  plus 
:  celle  delà  justice,  et  sur  le  terrain  du  juste,  l'en- 
st  possible,  facile  même,  tandis  que  les  intérêts 
«ujours  hostiles, 

.  Nous  n'en  sommes  pas  là.  La  réalité  a  de  pro- . 
racines  en  Angleterre  ;  elle  s'identifie  avec  l'orgueil 
uveraineté  territoriale.  Il  a  fallu,  sur  le  continent, 
te  séculaire  pour  arriver  à  la  reconnaissance  de  la 
lalité  des  lois  ;  encore  resta-t-il  des  opposants  dans 
dnces  belgiques  et  en  Allemagne,  et  ce  sont  préci- 

les  deux  Voet  et  Huber  qui  servent  d'autorités 
jistes  anglo-américains.  C'est  donc  une  lutte  qui 
au  douzième  siècle  avec  les  glossateurs  et  qui  con- 
icore  au  dix-neuvième.  Sur  le  continent,  le  prin- 
droit  l'emporte,  il  a  été  consacré  par  le  code  ita- 
domine  dans  la  science.  En  Angleterre  et  aux 
fnis,  la  souveraineté  territoriale  et  l'intérêt  natio- 
t  toujours  en  lutte  contre  les  idées  nouvelles.  Il  y 
îsconsulte  anglais  qui  est  l'image  vivante  de  cette 
L  s'en  tenir  au  titre  de  son  livre,  on  doit  dire  que 


Tence,  Commentaire  sur  Wheaton,  t.  111,  p.  56-58.  Westiake, 
7nal  law,  p.  154,  §  165.  Tel  est  aussi  l'ayis  du  traducteur  de 
3uthrie,  Savignys  private  international  lato,  p.  9  et  33). 
02  le  jugement  de  lord  Brougham  sur  la  question  des  divorces 
)  À  l'étranger,  dans  Story,  (Znflict  oflaws,  p.  245,  note. 
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Phillimore  identifie  le  droit  international  privé  a» 
courtoisie;  mais  ou  peut  dire  aussi  qu'il  identifie  1& 
toisie  avec  le  droit,  et  je  crois  volontiers  que  ses  iiistà 
généreux  l'emportent  sur  l'égoïsme  de  l'intérêt  uatiû 
Je  citerai  quelques  traits  de  cette  lutte  intestine  qui 
comme  une  guerre  civile. 

J'ai  dit  que  les  sentiments  qu'une  nation  ou  un 
professe  sur  la  condition  des  étrangers  est  ara 
pierre  de  touche  de  sa  doctrine  internationale.  Phillii 
qualifie  de  barbarie  lo  droit  d'aubaine,  mais  il  n 
dire  que  cette  barbarie  soit  en  opposition  arec  1 
strict  ;  il  dit  seulement  qu'elle  est  sur  les  coofii: 
injustice  légale  aussi  bien  que  morale  :  "dépouille 
étrangers  de  leurs  biens  à  leur  mort  n'était  peot 
qu'une  violation  de  la  courtoisie.  L'auteur  se  fi 
cependant  que  ce  droit  soit  aboli  chez  toutes  les  w 
civilisées  (i).  Quels  tours  et  quels  détours  pour  S 
dans  la  seconde  moitié  du  dix-neuvième  siècle,  un 
que  Montesquieu  dénonçait,  au  siècle  dernier,  àlar 
bation  publique  !  Mais  la  coinmon  law  l'avait  consaci 
faut  tenir  compte  au  légiste  anglais  des  efforts  qu' 
-  pour  le  repousser.  Phillimore  a  raison  de  douter  q 
droit  d'aubaine  soit  contraire  au  droit  strict;  en  e( 
l'on  admet  lo  principe  de  la  souveraineté  absolue,  U 
pas  d'iniquité  qui  ne  devienne  légitime;  on  peut, 
rigueur,  dépouiller  les  étrangers  de  leurs  droits  niA 
dit  un  jurisconsulte  italien  (s). 

La  jurisprudence  française  est  très  défavorabli 
étrangers;  elle  va  jusqu'à  refuser  justice  aux  étra 
qui  ont  un  différend  entre  eux.  Phillimore  ne  trou* 
que  cela  soit  inconciliable  avec  la  comitas;  tel 
moins  l'avis  de  la  France  (3).  Mais  que  dit  le  droH 
la  justice  est  le  premier  des  devoirs  qu'une  nation 


(1)  Philliracre,  Private 
p.  2,  nnU  f.Ceat  la  tome  IV  du    Tfai 

{i)  Rooco,  Delfusù  et  délia  autorita  delU  teggt  del  regiw  dfitf 
lie,  eonMiderale  neUe  relaiioni  con  lepersone  cl  non  te  terrltorUi  en 
ntert.j.  73  et  «aiv.  iNapoli,  1837). 

(3)  Phinimon,  Intemalionat  taw or  eamay,  p.  3,  note;. 


œURTOISIB   ou    DROIT.  591 

remplir.  Si  le  déni  de  justice  se  concilie  avec  la  courtoisie, 
cela  ne  témoigne  certes  pas  en  faveur  de  ce  prétendu 
principe. 

La  Chine  s'y  prend  d'une  manière  plus  simple  pour 
éviter  tout  conflit  entre  la  courtoisie  et  le  droit,  elle 
exclut  les  étrangers  de  son  sein  et  s'entoure  d'un  mur 
pour  signifier  à  ceux  qui  voudraient  pénétrer  chez  elle 
qu'elle  ne  veut  pas  les  recevoir.  Cette  façon  d'agir  n'est 
pas  courtoise,  mais  on  ne  peut  pas  exiger  la  courtoisie 
par  la  force,  dit  Phillimore,  comme  on  demande  en  jus- 
tice le  payement  d'une  dette  (i).  Cela  prouve  que  le  légiste 
anglais  a  eu  tort  d'identifier  le  droit  et  la  courtoisie  ;  car 
qu'est-ce  qu'un  droit  qui  n'impose  aucune  obligation  ?  Un 
vain  son  de  paroles. 

L'esclavage  souillait  encore,  en  1842,  la  législation  des 
Etats-Unis.  Un  vaisseau  transportant  des  nègres  d'un 
port  américain  à  l'autre  est  jeté  par  une  tempête  dans  un 
port  anglais;  les  esclaves  se  révoltent  et  s'échappent.  Le 
propriétaire  américain,  appuyé  par  son  gouvernement, 
réclame  l'intervention  des  autorités  anglaises  pour  saisir 
les  esclaves  qui  sont  sa  propriété.  Refus  de  TAngleterre. 
La  courtoisie  internationale,  dit  Phillimore,  pouvait  seule 
être  invoquée  par  les  Etats-Unis  ;  mais,  dans  l'espèce,  la 
courtoisie  était  en  opposition  avec  une  loi  fondamentale 
de  l'Angleterre,  la  liberté,  droit  inviolable  de  toute  per- 
sonne qui  se  trouve  sur  son  territoire.  Cela  légitimait  son 
refus  (2).  N'y  a-t-il  pas  dans  le  raisonnement  de  Phillimore 
une  confusion  d'idées?  Ou  c'est  la  courtoisie  que  les 
Etats-Unis  invoquaient,  ou  c'est  le  droit.  La  courtoisie 
ne  leur  donnait  aucune  action,  et  l'Angleterre  pouvait  se 
borner  à  répondre  que  c'était  à  e^e  et  à  elle  seule  de  déci- 
der s'il  lui  convenait  ou  non  d'extrader  des  esclaves  fugi- 
tifs. Que  si  les  Etats-Unis  avaient  fondé  leur  demande 
sur  le  droit,  l'Angleterre  aurait  eu  un  motif  péremptoire 
de  refuser  l'extradition, c'est  celui  que  Phillimore  donne; 
un  Etat  ne  peut  jamais  être  obligé  d'appliquer  une  loi 


(1)  Phillimore,  International  Jato  or  comity,  p.  «,  §  VIIT. 

(2)  Phillimore,  International  laio  or  comity,  p.  15,  §  XIX. 
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étrangère  quand  cette  loi  est  en  opposition  avec  son  di 
public  :  congoit-on  que  dans  un  pays  qui  ne  reconnaît  {n 
l'esclavage,  les  autorités  publiques  se  mettent  à  pourcba 
ser  des  esclaves  comme  des  bétes  fauves  i 

402.  En  déôuitive,  la  courtoisie  autorise  toul£sl 
iniquités  que  les  nations  voudraient  pratiquer  et  qiw.  i 
fait,  elles  ont  pratiquées  pendant  des  siècles;  elles  no 
pas  même  un  devoir  moral  à  l'égard  de  l'étranger.  Dai 
cet  ordre  d'idées,  il  no  peut  être  question  d'un  droit  int( 
national.  Cependant  le  droit  figure  sur  le  titre  de  Phil 
more,  et  l'auteur  le  prend  au  sérieux.  Cest  une  i"" 
dance  du  droit  des  gens  -,  or,  le  droit  des  gens  impb^ 
qu'il  existe  entre  les  nations  un  lien  de  droit;  il  n'est  pi 
question  de  courtoisie.  Si  un  droit  est  violé,  il  est  f 
qu'il  n'y  a  point  d'autorité  supérieure,  â  laquelle  la  par 
lésée  puisse  recourir  pour  exiger  une  réparation;  ma 
au  besoin,  elle  fait  appel  à  la  force  des  armes,  c'est 
seul  cas  où  la  guerre  soit  légitime.  La  sanction  est  inipt 
faite,  mais  c'est  une  sanction,  et  un  droit  sanctionné  d'i 
plus  une  affaire  de  courtoisie.  Il  y  a  donc  une  confasi 
d'idées  à  mettre  sur  la  même  ligne  et  à  assimiler  la  co 
toisie  et  le  droit  international  privé. 

L'expression  latine  Jus  genlium  prête  à  la  confom 
Elle  comprend  deux  idées  très  différentes  :  d'abord 
droit  des  gens  public  qui  règle  les  relations  entre  f 
pendant  la  paix  et  pendant  laguerre  ;  les  Romaiob  avait 
le  mot.  mais  ils  n'avaient  pas  la  chose,  parc^  qu'ils 
reconnaissaient  aucun  lien  de  droit  entre  les  peuplf 
sinon  en  vertu  de  traités;  en  l'absence  d'un  traité,  les  l 
lations  étaient  hostiles.  Voilà  pourquoi  ils  n'ont  pas  con 
le  droit  international  pr^vé.  hé  jus  genlium  comprew 
en  second  lieu,  des  règles  de  droit  privé  qui  faisaient  p 
lie  du  droit  positif  de  Rome  et  étaient  appliquées  pM  1 
magistrats  romains  aux  provinciaux,  c'est-â-dire  à  ( 
sujets  de  la  république.  Ce  n'est  pas  là  un  droit  intfflTi 
tional  privé,  tel  que  nous  l'entendons  aujourd'hui.  Phil 
more  les  confond.  Il  faut  laisser  là  \e  jus  gentium  it 
Romains;  étranger  à  notre  science,  il  ne  sert  qu'à  e 
brouiller  les  idées. 
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Phillimoro  revient  ensuite  au  droit  international  privé, 
m  s'inspirant  des  idées  de  Savigny.  C'est  une  meilleure 
autorité  que  celle  du  jus  gentium;  le  principe  qui  domine 
dans  l'école  allemande  est  celui  d'un  droit  universel, 
lien  de  toutes  les  nations.  Il  ne  s'agit  plus  de  savoir 
si  les  lois  peuvent  être  étendues  hors  de  leur  territoire  ; 
le  juge  a  pour  mission  d'examiner  quelle  est  la  loi  qui,  à 
raison  de  la  nature  du  fait  juridique,  doit  recevoir  son 
application  dans  chaque  espèce  :  est-<îe  une  loi  étrangère, 
il  l'applique,  parce  que  c'est  la  seule  qui  puisse  être  ap- 
pliquée. Voilà  pourquoi  Phillimore,de  même  que  Savigny, 
ne  veut  pas  que  l'on  parle  du  conflit  des  lois;  le  légiste 
anglais  rejette  ce  titre,  qui  est  le  titre  de  prédilection  des 
légistes  anglais  et  américains,  à  la  suite  de  Voet  et  de 
Huber.  Est-ce  un  conflit  de  lois  lorsque  le  juge  examine 
tel  article  du  code  ou  tel  autre  qui  prévoit  la  difficulté 
qu'il  est  appelé  à  décider?  Non,  chaque  article  a  son 
objet  particulier  et  doit  être  appliqué  au  cas  qu'il  prévoit. 
Il  en  est  de  môme  quand  il  s'agit  d'un  procès  internatio- 
nal; si  le  juge  applique  la  loi  étrangère,  c'est  que  le  fait 
juridique  exige  cette  application. 

Nous  voilà  loin  de  la  courtoisie  et  de  la  souveraineté 
territoriale.  La  comitas  n'a  rien  de  commun  avec  le  droit, 
elle  en  est,  au  contraire,  la  négation.  Quant  à  la  souve- 
raineté territoriale,  elle  est  dominée  par  un  droit  qui  lui 
est  supérieur,  la  société  du  genre  humain,  qui  devrait  être 
régie  par  une  seule  et  même  loi  ;  pour  mieux  dire,  les  lois 
particulières,  territoriales  si  l'on  veut,  subsistent,  mais 
elles  forment  toutes  un  seul  et  même  code  dans  lequel  le 
juge  doit  chercher  la  règle  qui  prévoit  la  difficulté  qu'il 
est  appelé  à  décider.  Peu  importe  de  quel  Etat  cette  loi 
émane  :  c'est  une  marque  de  barbarie,  dit  Phillimore, 
que  de  repousser  l'application  d'une  loi  qui  est  la  loi  du 
fait  juridique,  par  la  seule  raison  que  cette  loi  est  étran- 
gère (i).  Est-ce  porter  atteinte  à  la  souveraineté  territo- 
riale? Phillimore  ne  prévoit  pas  l'objection;  j'y  ai  ré- 


(1)  PhUlimore,  Private    international  lato  or  comity,  p.  5  et  suiv., 
IVIX. 
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pondu  d*avance.  La  souveraineté  n'est  pas  en  caoee, 
puisque  le  débat,  on  le  suppose,  est  étranger  à  lamisâim 
du  souverain  ;  dès  que  Texistence  ou  la  conservation  de 
TEtat  sont  engagées  dans  le  débat,  la  loi  étrangère  est 
écartée;  donc  la  souveraineté  est  sauve.  Reste  Imt^ 
national.  Si  cet  intérêt  est  un  intérêt  public,  il  y  est  poonru 
par  le  principe  que  je  viens  de  rappeler  ;  les  particuliers 
ne  peuvent  jamais  opposer  leur  droit  au  droit  de  UEtat. 
Mais  si  l'intérêt  national  n  est  en  réalité  que  l'intérêt  des 
parties  qui  sont  en  cause,  alors  il  n'y  a  plus  de  raison 
pour  se  prononcer  en  faveur  des  nationaux  contre  les 
étrangers  :  serait-il  permis  de  violer  la  justice  pour  pro- 
curer un  profit  pécuniaire  à  un  indigène  au  préjudice  d'un 
étranger?  Voilà  à  quoi  aboutit  l'intérêt  anglais,  américain 
ou  français,  peu  importe  la  nationalité.  La  question,  dit 
Phillimore,  est  de  savoir  ce  que  demande  Idi  justice  uni- 
verselle, et  non  ce  que  demande  ïirUérêi  (i). 

403.  Voilà  une  belle  parole.  Elle  autorise  l'espérance 
pour  Tavenir.  Dès  qu'on  laisse  là  le  faux  principe  de  l'in- 
térêt, on  est  tout  près  de  s'entendre  ;  pour  mieux  dire, 
l'entente  est  réalisée.  L'intérêt  est  chose  variable  de  son 
essence,  il  est  donc  impossible  d'en  faire  une  règle  pour 
la  distribution  de  la  justice  internationale.  Il  nen  est  pas 
de  même  du  droit  ;  quelles  que  soient  les  variétés  des 
législations  nationales,  la  notion  de  la  justice  guidera 
partout  le  juge,  car  il  n'y  a  qu'une  justice;  quelle  se 
rende  à  New- York,  à  Londres  ou  à  Paris,  la  décision 
sera  la  même  ;  l'idée  du  juste  aidera  le  juge  à  trouver, 
dans  les  lois  diverses,  celle  qui  régit  le  litige.  Cela  sup- 
pose que  le  procès  international  a  pour  objet  des  intérêts 
privés.  S'agit-il  d'intérêts  généraux  se  rapportant  au 
droit  public,  à  la  conservation  de  la  société,  la  loi 
qui  doit  recevoir  son  application  est  désignée  par  cela 
même,  c'est  la  loi  nationale  de  chaque  pays  que  le 
juge  appliquera.  Ici  est  le  point  de  réunion  entre  la  do^ 
trine  anglo-américaine  et  la  doctrine  des  jurisconsultes 
du  continent  européen.  Si  les  Anglais  et  les  Américains 

(1)  Phillimore,  International  law  or  comity,  p.  259,  n»  383. 
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tiennent  tant  à  Tapplication  de  la  loi  territoriale,  c'est 
qu'à  leurs  yeux  il  y  a  un  intérêt  national  en  cause.  Ils  ont 
raison,  si  par  là  ils  entendent  un  intérêt  de  conservation. 
11  s'agit  donc  de  faire  une  distinction,  difficile,  il  est  vrai, 
dans  Tapplication,  mais  qui  en  théorie  est  incontestable  : 
tout  ce  qui  est  d'intérêt  social  est  du  domaine  de  la  loi 
de  chaque  Etat;  et  ce  qui  est  d'intérêt  privé  dépend 
de  la  loi  personnelle  des  parties,  et  s'il  y  a  plusieurs  lois 
personnelles,  le  juge  appliquera  celle  qui  est  indiquée  par 
la  nati^re  du  fait  juridique.  Cette  distinction  donne  pleine 
satisfaction  à  la  souveraineté  et  à  l'intérêt  national.  Si 
raccord  n'est  pas  encore  fait,  il  se  fera. 

404.  Le  réaUsme  anglo-américain  a  trouvé  un  organe 
en  France;  et  comme  Fœlix  est  le  seul  auteur  français  qui 
ait  écrit  un  traité  sur  le  droit  international  privé,  il  est  à 
craindre  que  ses  idées  ne  se  répandent  dans  la  doctrine  et 
dans  la  pratique,  comme  si  elles  formaient  le  dernier  mot 
de  la  science.  11  est  donc  bon  de  constater  que,  loin  d'être 
le  représentant  des  théories  modernes,  Fœlix  ainsi  que  les 
juristes  anglo-américains  se  rattachent  aux  réalistes  hol- 
landais, et  par  eux  jusqu'aux  coutumes  réelles  du  moyen 
âge  que  Guy  Coquille  répudiait  dès  le  seizième  siècle  et 
que  nos  plus  grands  jurisconsultes,  Dumoulin  etBouhier 
ont  combattue.  La  vraie  tradition  française  est  celle  qui 
procède  de  Charles  Dumoulin,  à  qui  la  postérité  recon- 
naissante a  conservé  le  titre  d'oracle  du  droit  coutumier 
que  ses  contemporains  lui  ont  donné.  La  France,  qui 
a  extirpé  jusque  dans  ses  plus  profondes  racines  les 
institutions  féodales,  ne  doit  pas  aller  chercher  ses  auto- 
rités dans  un  pays  qui  est  resté  imbu  de  l'esprit  féodal 
et  qui  jEait  des  efforts  pour  se  dégager  des  chaînes 
du  passé.  11  s'agit  d'inaugurer  un  droit  qui  servira  de 
lien  entre  les  peuples  et  qui  constituera  l'unité  humaine, 
au  moins  dans  l'ordre  des  relations  civiles.  Et  quelle  est 
la  nation  qui  la  première  a  proclamé  la  fraternité  univer- 
selle en  abolissant  le  droit  d'aubaine,  cet  odieux  héritage 
de  la  féodalité  et  de  l'égoïsme  royal  ?  C'est  la  France  de 
1789.  Là  est  le  commencement  d'une  ère  nouvelle  ;  ce  se- 
rait déserter  la  glorieuse  initiative  de  la  Révolution  que  de 
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se  mettre  à  la  suite  d  une  doctrine  qui,  à  certains  égards.se 
rattache  aux  abus  féodaux  si  antipathiques  à  la  race  fran- 
çaise, passionnée  pour  Fégalité.  Le  dogme  de  la  frater- 
nité, au  nom  duquel  T Assemblée  constituante  a  aboli  un 
droit  odieux,  aboutit  à  un  droit  international  bien  diffé- 
rent de  celui  que  Fœlix  a  emprunté  aux  Anglo-Améri- 
cains ;  si  tous  les  hommes  sont  frères,  leurs  droits  doivent 
être  égaux,  malgré  la  division  de  Thumanité  en  nations; 
le  genre  humain  formera  une  grande  société,  au  sein  de 
laquelle  régnera  la  justice  universelle.  Quand  il  s'élèvera 
un  débat  entre  les  membres  de  n'importe  quels  Etats,  le 
juge  n'imposera  pas  aux  parties  sa  loi  territoriale,  il 
respectera  la  personnalité  humaine  dans  l'étranger  comme 
dans  le  citoyen,  il  appliquera  la  loi  personnelle  des  par- 
ties, si  la  nature  du  litige  le  demande,  sans  s'inquiéter  si 
cette  loi  est  étrangère  ou  indigène,  il  aura  souci  de  la 
justice  universelle  et  non  de  l'intérêt  français.  Voilà  un 
idéal  digne  des  idées  de  1789;  l'Assemblée  nationale  l'au- 
rait consacré,  si  elle  avait  été  appelée  à  codifier  le  droit 
international  privé.  Que  la  France  accepte  ce  magnifique 
héritage  au  lieu  d'y  renoncer  pour  des  idées  étrangères 
qui  lui  sont  profondément  antipathiques. 

405.  Les  principes  qui  servent  de  point  de  départ  à 
Fœlix  sont  traduits  textuellement  de  Huber  et  de  Sion*  : 
*^  Chaque  nation  possède  seule  et  exclusivement  la  sou- 
veraineté dans  toute  l'étendue  de  son  territoire.  «  Souve- 
raineté territoriale  et  absolue.  Second  principe  :  «  Aucun 
Etat  ne  peut,  par  ses  lois,  affecter,  lier  ou  régler  les 
objets  qui  se  trouvent  hors  de  son  territoire,  ou  affecier 
ou  obliger  les  personnes  qui  n'y  résident  pas,  qu'elles  lui 
soient  ou  non  soumises  par  le  fait  de  leur  naissance  (i).  - 
Si  <:haque  Etat  est  maître  absolu  des  personnes  et  des 
choses  et  si  ses  lois  ne  peuvent  s'étendre  hors  de  son  ter- 
ritoire, on  ne  conçoit  pas  comment  il  y  aurait  un  droit 
international  privé.  C'est  le  titre  que  porte  l'ouvrage  de 
Fœlix.  Ses  principes  conduisent,  au  contraire,  à  un  iso- 


(1)  Fœlix,  Traité  du  droit  international  privé  (4*  éd.,  par  Demaogetî. 
Pari»,  1866),  p.  19  et  suiv.,  n'»  9  et  10. 
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[ement  hostile,  qui  est  si  bien  caractérisé  par  cette 
maxime  de  l'égoïsme  national  :  Chacun  chez  soi  et  chacun 
pour  soi.  Que  devient  alors  le  lien  entre  les  nations?  Et 
lil  n'y  a  aucun  lien  de  droit  entre  les  peuples,  n  est-il  pas 
Bd>surde  de  parler  d'un  droit  international?  Le  principe 
BSt  faux,  et  ceux-là  mêmes  qui  le  mettent  en  avant  sont 
obligés  de  le  laisser  là  et  de  reconnaître  qu'il  y  a  des 
liaisons  nécessaires  entre  les  peuples,  et  que,  par  suite,  il 
devient  également  nécessaire  de  donner  effet  aux  lois  hors 
de  leur  territoire.  Seulement  ils  disent  que  ces  effets 
dépendent  absolument  de  la  volonté  de  chaque  nation  ; 
elles  peuvent  refuser  tout  effet  aux  lois  étrangères  ;  elles 
peuvent  admettre  les  unes  et  écarter  les  autres,  en  tout 
DU  en  partie.  Il  n'y  a  jamais  aucune  obligation  de  leur 
part  ;  elles  agissent  par  des  considérations  d'utilité  ou  de 
convenance  (ex  comitate),  et  elles  sont  seules  juges  des 
concessions  qu'elles  font  dans  leur  intérêt  (i). 

Je  viens  de  combattre  cette  théorie  qui  est,  à  la  lettre, 
la  doctrine  anglo-américaine.  Fœlix  ne  s'est  pas  demandé 
comment,  avec  ce  point  de  départ,  on  arrive  à  un  droit 
international,  lequel  comprend  nécessairement  toutes  les 
nations.  Je  laisse  de  côté  l'Afrique  et  l'Asie,  pour  m'en 
tenir  aux  nations  de  civilisation  chrétienne,  comme  on  dit. 
Chacune  a  son  intérêt  particulier,  d'après  lequel  elle 
se  décide  à  admettre  ou  à  rejeter  les  lois  étrangères  ;  l'in- 
térêt est  chose  variable  ;  il  arrivera  donc  nécessairement 
que  chaque  Etat  aura  une  politique  différente,  et  cepen- 
dant cette  politique,  policy  comme  disent  les  Anglo- Amé- 
ricains, déterminera  le  droit  international.  C'est  dire  qu'il 
y  a  autant  de  droits  internationaux  qu'il  y  a  de  nations 
diverses.  Peut-on  donner  le  nom  de  droit  international  h 
cent  droits  divers,  se  heurtant,  se  contredisant,  vraie  tour 
de  Babel,  où,  au  lieu  de  l'unité,  règne  la  confusion  la  plus 
complète?  Si  au  moins  chaque  Etat  restait  fidèle  à  son  prin- 
cipe, il  y  aurait,  sinon  unité,  au  moins  certitude  du  droit. 
Mais  l'intérêt  n'est  jamais  certain  ;  autant  vaudrait  faire  de 
l'incertitude  une  règle  de  certitude.  Voilà  l'Angleterre  i\\x\ 

(1)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  21,  n«  11. 
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déclare  qu  elle  est  maîtresse  de  faire  chez  elle  ce  qu  elle  vent. 
La  Chine  en  dit  autant,  elle  exclut  les  étrangers,  ou  ne  leur 
permet  du  moins  pas  de  vicief  ses  populations  en  leur 
vendant  un  poison.  Cela  ne  convient  pas  aux  Anglais;  ils 
brisent  à  coups  de  canon  Tisolement  chinois,  et  forcent  le 
Céleste  Empire  à  recevoir  le  poison.  Voilà  l'intérêt  et  la 
courtoisie  à  l'œuvre  :  cette  débauche  de  la  force  mérite- 
t-elle  le  nom  de  droit?  Il  est  vrai  que  le  canon  ne  gronde 
pas  dans  le  domaine  paisible  du  droit  international  privé; 
mais  rintérêt  n'y  est  pas  moins  brutal.  Quand  on  entend 
une  cour  de  justice  dire  qu  elle  appliquera  ou  n'appliqu«*a 
pas  la  loi  étrangère,  selon  que  les  nationaux  y  auront  ou 
non  intérêt  (n°  395),  la  conscience  se  soulève,  et  elle  crie 
que  l'intérêt  n'est  pas  le  droit,  et  que  le  pouvoir  n'est  pas 
la  justice  (i). 

406.  Fœlix  se  plaint  de  ce  que  les  tribunaux  et  les 
auteurs,  au  lieu  d'invoquer  la  courtoisie  internationale  et 
les  convenances  réciproques,  semblent  se  décider  par  des 
motifs  philosophiques.  Il  ne  veut  pas  entendre  parler 
d'un  droit  naturel  :  c'est  un  leurre,  d'après  lui,  et  une  doc- 
trine subversive  (2).  Je  suis  affligé  d'entendre  une  pareille 
doctrine  dans  la  patrie  de  Montesquieu.  Il  croyait  qu'il  y 
avait  un  droit  avant  qu'il  y  eût  des  lois,  et  ce  droit  anté- 
rieur à  la  loi,  n'est-ce  pas  le  droit  naturel  dont  l'auteur 
est  Dieu  même,  de  qui  tout  procède?  Il  y  a  donc  un  droit 
idéal,  que  les  législateurs  doivent  réaliser  dans  les  limites 
de  l'imperfection  humaine.  Et  si  le  droit,  bien  qu'impar- 
fait, est  progressif,  ne  faut-il  pas  que  la  doctrine  s'inspire 
de  la  philosophie  pour  éclairer  le  législateur?  Le  juge 
lui-même  n'est-il  pas  dans  la  nécessité  de  recourir  aux 
notions  philosophiques,  précisément  dans  notre  droit 
international  privé,  où  les  lois  manquent.  Dire,  comme  le 
fait  Fœlix,  que  le  juge  doit  puiser  ses  motifs  dans  les 
précédents  judiciaires  et  dans  les  auteurs,  est  un  cercle 
vicieux  :  sur  quoi  les  précédents  sont-ils  basés  ?  et  où  les 
auteurs  ont-ils  trouvé  les  principes  qu'ils  enseignent /C'est 

(1)  Fiore.  Diritto  internnziondfe  pritato,  §37,  p.  57. 

(2)  Fœlix,  Droit  internat  tonal  privé,  t.  1,  p.  26,  n°  12;  et  Préface,  p.  IV. 
et  note  3. 
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bien  dans  les  notions  du  juste  et  de  l'injuste,  donc  dans 
la  philosophie  du  droit,  dont  Fœlix  a  si  peur.  Si  l'on  avait 
toujours  pensé  ainsi,  le  monde  en  serait  encore  à  la  loi 
des  XII  Tables  :  In  hostem  perpétua  aucûoritas,  et  Fœlix 
n'aurait  pas  été  dans  le  cas  d'écrire  un  traité  de  droit 
international  privé,  puisqu'il  n'y  en  aurait  pas.  Et  le  traité 
qu'il  a  écrit,  en  accumulant  les  autorités  et  en  excluant 
systématiquement  la  philosophie,  c'est-à-dire  l'élément 
rationnel,  mérite-t-il  le  nom  de  droit?  C'est  la  théorie  de 
l'intérêt.  Je  préfère  la  théorie  de  la  justice,  que  les  écono- 
mistes français  ont  enseignée  au  dernier  siècle.  C'est  aussi 
la  doctrine  qui  tend  à  prévaloir,  au  moins  dans  le  domaine 
de  la  théorie.  Voici  les  conclusions  qui  ont  été  proposées 
au  nom  d'une  commission  par  Mancini  et  Asser,  dans  la 
session  de  Genève  de  l'Institut  du  droit  international  : 
•«  L'admission  des  étrangers  à  la  jouissance  des  droits 
civils,  et  l'application  des  lois  étrangères  aux  rapports  de 
droit  qui  en  dépendent,  ne  sont  pas  la  conséquence  d'une 
simple  courtoisie  et  bienséance  [comitas  gentium)  ;  mais 
la  reconnaissance  et  le  respect  de  ses  droits  de  la  part  de 
tous  les  Etats  doivent  être  considérés  comme  un  devoir 
de  justice  internationale  (i).  y» 

Il  s'est  trouvé  en  France  un  écrivain  profondément 
imbu  de  la  doctrine  de  l'intérêt  français,  et  animé  du 
patriotisme  exclusif  que  l'on  admire  chez  les  anciens. 
Nous  allons  l'entendre  (2).  «  Ily  avait,  dit-il,  dans  l'ancienne 
société  française,  un  intérêt  pour  un  Français  à  être 
Français,  y»  Quel  était  cet  intérêt?  «  C'est  que  les  Français 
avaient  le  bénéfice  d'une  loi  qui  leur  était  spéciale  y». 
Ce  sont  les  idées  et  c'est  le  langage  du  droit  strict  de 
Rome,  en  vertu  duquel  on  refusait  aux  étrangers  toute 
communion  du  droit  civil.  L'auteur  ne  se  dissimule  pas 
les  imperfections  de  la  loi  civile  et  de  la  loi  politique  de 
l'ancien  régime;  mais  peu  importe  :  «  Chaque  Français 
avait  raison  de  préférer  sa  constitution  et  sa  législation 


(1)  RoHn-JaequemynB.  Revue  de  droit  international,  U  VI,  p,  582. 

(2)  Hubb'^rd,  Patrie,  Essai  de  politique  légale.  JVmprunte  c«»»  cittitions 
à  Pi alier-Fodéré,  Traduction  de  Fiore,  Droit  international  privée  Avant- 
propos,  p.  VI -XIII. 


600  HISTOIRE   DU    DROIT    CIVIL    INTERNATIONAL. 

aux  constitutions  et  aux  législations  étrangères;  le  sol  delà 
France  appartenait  aux  Français.»  C'est-à-dire  que  réIran- 
ger  était  sans  droit;  on  lui  permettait,  à  la  vérité,  d  acqué- 
rir des  biens,  mais  c'était  dans  l'intention  tacite  de  l'en 
dépouiller  à  sa  mort.  Ce  patriote,  à  la  façon  des  barons 
féodaux,  approuve,  que  dis-je?  il  admire  les  lois  inhospita- 
lières du  moyen  âge  :  «  Ces  rigueurs  montrent  quelle  idée  se 
faisaient  de  la  patrie  ceux  qui  ont  la  gloire  de  l'avoir  consti- 
tuée. Tel  était  le  droit  d'aubaine.  Ce  droit  rendait  peu;  ce 
fut  sans  doute  pour  ce  motif  que  des  politiques  à  courte 
vue  le  flétrirent  comme  un  acte  de  confiscation  inhumain 
et  inutile.  Ils  n'apercevaient  pas  l'utilité  nationale  d'une 
loi  qui  consacrait  la  souveraineté  ;  ils  en  méconnaissaient 
l'utilité  préventive;  l'étranger  restait  chez  lui  et  les  Fran- 
çais demeuraient  en  France.  «  L'idéal  serait  donc  le  mur 
de  la  Chine,  la  prohibition  de  toutes  relations  internatio- 
nales, même  celles  du  commerce.  L'auteur,  dans  son 
aveuglement  patriotique,  ne  voit  pas  que  ce  prétendu 
idéal  est  celui  de  la  sauvagerie,  et  que  le  bon  vieux 
temps  qu'il  regrette  n'a  jamais  existé,  par  la  raison  bien 
simple  qu'il  est  impossible. 

On  voit  à  quoi  aboutit  l'intérêt  français  :  à  un  état 
social  qui  est  en  tout  le  contraire  de  celui  que  Dieu  a  établi 
entre  les  hommes,  en  les  forçant  à  communiquer  entre  eux 
pour  satisfaire  les  premières  nécessités  de  la  vie.  Notre 
patriote  français  change  tout  cela  :  il  imagine  «  une  société 
nationale  formée  par  un  contrat  particulier  d'assurance 
mutuelle  entre  individus  nés  sur  le  même  sol  et  leui> 
héritiers  légitimes  ».  L'étranger,  c'est  l'ennemi,  et  l'Etat 
a  pour  mission  de  garantir  ses  membres  contre  cet  ennemi 
toujours  aux  aguets  :  Homo  homini  lupus. 

Les  philosophes  et,  à  leur  suite,  les  constituants,  ont 
proclamé  la  fraternité  universelle  :  ce  sont  des  bavards 
et  des  songe-creux  qui  n'y  entendaient  rien.  Ils  ne  s  aper- 
cevaient pas  qu'ils  livraient  la  France  à  rennemi.  *-  Que 
veut  l'étranger  à  qui  on  ouvre  au  large  les  portes  delà 
France?  11  veut  se  réserver  ses  droits  politiques  tout 
ensemble  et  jouir  des  droits  privés  spéciaux  aux  Fran 
çais;    c'est-à-dire   avoir  les   bénéfices  de   notre  société 
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Ationale  et  garder  ceux  de  Tassociation  dont  il  est  membre. 
»i  une  pareille  prétention  est  satisfaite,  que  devient  le 
jroit  privé  des  Français  ?  C'est  la  cause  principale  de 
los  maux  » . 

407.  Il  est  bon  de  voir  les  conséquences  auxquelles 
onduit  un  faux  principe;  elles  en  démontrent  la  fausseté 
aieux  que  tous  les  raisonnements.  Mais  il  est  bon  aussi 
lue  ces  conséquences  soient  déduites  par  ceux-là  mêmes 
lui  admirent  ce  que  les  autres  réprouvent.  Si  j'avais  dit 
à  ceux  qui  préconisent  l'intérêt  national  comme  le  fonde- 
nent  du  droit  international  privé,  que  leur  doctrine 
ft^boutit  à  isoler  les  peuples  par  des  murs  chinois  et  à 
déclarer  l'homme  ennemi  de  l'homme,  ils  auraient  crié  à 
la  calomnie,  ou  du  moins  à  l'exagération.  Mais  voilà  un 
des  leurs  qui  répudie  et  condamne,  au  nom  de  l'intérêt 
national,  tous  les  sentiments  que  la  nature  nous  inspire, 
toutes  les  idées  sur  lesquelles  reposent  les  sociétés  moder- 
nes. Les  conséquences  sont  telles,  que  pas  un  homme  de 
bon  sens  ne  saurait  les  admettre.  Voilà  la  condamnation 
éclatante  du  principe.  Est-ce  à  dire  qu'en  rejetant  l'intérêt 
national  comme  base  de  notre  science,  je  méconnaisse 
ridée  de  patrie?  Je  la  place  plus  haut  que  les  utilitaires; 
dans  mon  opinion,  les  nations  sont  de  Dieu,  la  patrie  est 
donc  aussi  indestructible  quela  création.  Mais  tout  en  créant 
les  nationalités.  Dieu  a  établi  entre  les  peuples  des  liens 
nécessaires,  celui  de  la  fraternité  avant  tout,  et  pour  les 
forcer  à  le  reconnaître,  il  leur  a  donné  des  besoins  qui  ne 
peuvent  être  satisfaits  que  par  des  liaisons  réciproques. 
Les  desseins  de  Dieu  permettent  et  commandent  de  con- 
cilier l'intérêt  national  avec  l'intérêt  de  l'humanité  ;  ces 
intérêts  sont  solidaires,  comme  l'a  si  bien  démontré  l'école 
des  économistes  français  (n**  330).  Pour  mieux  dire,  l'in- 
térêt n'est  que  le  mobile  providentiel  qui  pousse  les 
{peuples  à  s'unir  ;  il  y  a  un  lien  plus  fort  qui  les  unit,  c'est 
e  droit  et  le  devoir.  Le  but  de  l'homme  n'est  point  la 
jouissance  exclusive  du  sol  et  de  ses  fruits  ;  Dieu  l'a  créé 
pour  qu'il  se  perfectionne  :  «  Soyez  parfaits  comme  votre 
Père  dans  les  cieux.  ?»  Or,  l'œuvre  du  perfectionnement 
serait  impossible  dans  la  solitude  :  ^  Il  n'est  pas  bon  à 
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ITiODime  d'être  seul,  b  II  y  a  donc  entre  les  hommes  ote 
société  naturelle,  qui  n'est  pas  limitée  par  [les  fnmli&w 
des  nations.  Cette  société  implique  des  droits  et  des  obli- 
gatioDs.  Voilà  le  fondement  inébranlable  du  droit  aitisr- 
national,  c'est  Dieu  même  qui  Ta  établi.  La  sociétt 
humaine  est  gouvernée  par  la  justice  et  non  par  l'inUïrM; 
mais  la  Providence  a  veillé  à  ce  que  lajusti*»  fdt  «aa 
utile.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  ces  praftmdai 
paroles  de  Jésus-Christ  :  «  Cherchez  promiénsmcnt  k 
royaume  de  Dieu  et  sa  justice,  et  tout  ce  dont  vous  stm 
besoin  vous  sera  donné  de  surcroît.  «  Nous  allons  en- 
tendre un  illustre  jurisconsulte  soutenir  ces  priocipt^atù 
seule  font  du  droit  une  science  digne  de  diriger  uae  oea 
faces  les  plus  importantes  de  la  vie  humaine. 

I  CHAPITRE  V.  ^^1 

PRINCIPE    DU    DROIT.  ^^^^^^^H 

§    1".   Doctrine  de  Savignfs^^^^^^^^Ê 

408.  Les  statutaires,  à  quelque  école  qu'ils  ajifMA 
tiennent,  procèdent  du  principe  de  la  souveraineté  terri- 
toriale. Ceux  qui  sont  les  plus  logiques,  les  réalistes,  dé- 
clarent la  souveraineté  absolue  et  nient,  en  cons&iueu«. 
que  les  lois  puissent  s'étendre  hors  de  leur  territoire.  Ils 
admettent  néanmoins  cette  extension  par  un  can<u?nteinent 
réciproque  des  peuples,  fondé  sur  l'utilité  ou  la  courtoisi*. 
Les  autres,  c'est  le  grand  nombre,  enseignent  que  corUios 
statuts  sont  attachés  à  la  personne,  et  que  les  statuts  per- 
sonnels suivent  la  personne  partout,  par  une  nécessité 
juridique;  tandis  que  les  statuts  réels  sont  liés  au  terri- 
toire et  ne  dépassent  point  ses  limites.  Comment  les  statu- 
taires concilient-ils  l'extension  des  statuw  personnels  bon 
du  territoire  avec  la  souveraineté  territoriale,  qui  est  limi- 
tée au  territoire?  La  conciliation  est  impossible  tri  I'ob 
admet  que  la  souveraineté  est  absolue  et,  partant,  exclu- 
sive de  toute  loi  étrangère. 

Nous  sommes  donc  en  présence  de  deux  faîu  jui^ 
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aues  dont  l'un  semble  exclure  l'autre  ;  les  lois,  expression 
6  la  puissance  souveraine,  ne  peuvent  avoir  d'effet  que 
là  où  le  souverain  a  le  droit  de  commander,  donc  elles 
xi*en  ont  aucun  hors  de  leur  territoire.  Il  y  a  cependant 
des  lois  qui  affectent  tellement  la  personne  qu'elles  en 
sont  inséparables  et  qui,  par  conséquent,  doivent  avoir 
efFet  partout.  Ces  propositions  sont,  en  apparence,  con- 
traires ;  mais  elles  ne  le  sont  que  parce  que  l'on  considère 
la  souveraineté  comme  essentiellement  territoriale  et  ex- 
olusive  II  y  a  une  autre  notion  de  la  souveraineté,  d'après 
laquelle  la  puissance  souveraine  s'exerce  sur  les  personnes, 
et  sur  les  choses  seulement  en   tant  qu'elles   sont  les 
«iceessoires  de  la  personne;  loin  d'être  absolue,  la  souve- 
raineté n'est  qu'un  pouvoir  de  conservation  et  de  protec- 
tion ;  elle  a  pour  mission  de  conserver  la  société,  sans 
laquelle  les  droits  des  individus  n'auraient  aucune  garan- 
tie et  hors  de  laquelle  ils  ne  pourraient  ni  exister  ni  se 
perfectionner,  et  la  puissance  souveraine  protège  les  indi- 
vidus auxquels  elle  prête  son  appui  dans  l'œuvre  de  leur 
perfectionnement.  Ainsi  entendue,  la  souveraineté  n'em- 
pêche pas  l'extension  des  lois  hors  de  leur  territoire.  Les 
lois  sont  l'expression  de  la  souveraineté,  en  ce  sens  que  le 
souverain  seul  a  le  pouvoir  de  faire  des  lois;  mais  en  fai- 
sant les  lois,  il  ne  nie  pas  le  droit,  il  le  formule  seulement; 
le  droit  est  l'expression  de  la  nature  de  l'homme,  l'expres- 
sion de  sa  personnalité,  donc  il  est  inhérent  à  sa  personne 
et  l'accompagne  partout.  Cela  suppose  que  les  lois  sont 
d'intérêt  privé  ;  en  effet,  les  lois  concernent  généralement 
l'individu  et  ses  intérêts;  la  souveraineté  n'y  joue  d'autre 
rôle  que  celui  de  déclarer  quels  sont  ses  droits.  Il  y  a 
cependant  des  lois  qui  intéressent  la  société  et  sa  conser- 
vation ;  celles-là  sont,  à  proprement  parler,  l'expression 
de  la  puissance  souveraine  ;  elles  sont  applicables  seule- 
ment dans  les  limites  de  chaque  souveraineté,  mais  dans 
ces  limites,  elles  s'appliquent  à  toute  personne. 

409.  Telle  est  la  théorie  moderne  de  la  souveraineté 
avecles  conséquences  qui  en  découlent  quant  à  l'effet  des 
lois  hors  du  territoire.  Elle  implique  que  la  souveraineté 
n'est  ni  territoriale,  ni  exclusive;  elle  fait  plutôt  abstrac- 
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tion  des  souverainetés  particulières  pour  déclarer  que  les 
lois  sont  personnelles,  en  tant  qu'elles  régissent  des  inté- 
rêts privés  ;  et  les  lois  personnelles  suivent  la;  personne 
partout,  de  sorte  que  partout  où  une  personne  réside,  elle 
peut  invoquer  sa  loi  personnelle  comme  un  droit,  ce  qui 
implique  qu  il  y  a  obligation  pour  chaque  Etat  de  respecter 
ce  droit.  Nous  laissons  de  côté,  pour  le  moment,  les  lois 
réelles  qui,  de  l'aveu  de  tout  le  monde,  sont  territoriales. 
Cette  notion  de  la  souveraineté  suppose  qu'il  existe  entre 
tous  les  peuples  un  lien  juridique  qui  fait  que  les  hommes 
et  leurs  droits  sont  partout  reconnus,  non  par  conve- 
nance, nécessité  ou  courtoisie,  comme  disent  les  statu- 
taires, mais  par  une  obligation  véritable.  Quand  on  dit 
qu'il  y  a  un  lien  juridique  entre  tous  les  hommes,  à  quel- 
que nation  qu'ils  appartiennent,  on  admet  par  cela  même 
qu'il  existe  une  société  humaine  universelle,  qui  dépasse 
les  Etats  particuliers  et  embrasse  l'humanité  entière. 
L'idée  d'une  société  du  genre  humain  n'est  pas  nouvelle; 
nous  l'avons  rencontrée  chez  les  philosophes  de  la  Grèce 
et  de  Rome  ;  mais  le  cosmopolitisme  des  écoles  de  Platon 
et  de  Zenon  est  philosophique  plutôt  que  politique  ou  civil. 
Les  anciens  ne  pouvaient  pas  admettre  un  lien  juridique 
entre  les  peuples,  puisqu'ils  n'avaient  point  la  notion  de 
l'unité  humaine.  Les  plus  cosmopolites  des  philosophes 
excluaient  de  leur  unité  les  esclaves  et  les  Barbares  iT. 
Le  christianisme  donna  une  extension  nouvelle  à  ces  sen- 
timents ;  pour  les  chrétiens,  il  n'y  a  plus  ni  (irecs,  ni  Bar- 
bares, ni  esclaves,  ni  hommes  libres,  il  n'y  a  plus  qued»^> 
fidèles.  C'est  un  cosmopolitisme  plus  large  que  celui  des 
philosophes,  mais  le  sentiment  même  qui  l'engendre  iui- 
plique  qu'il  est  exclusivement  religieux  ;  il  relève  de  la  iv\ 
et  n'a  rien  de  commun  avec  les  relations  politiques  »m 
civiles;  la  fraternité  chrétienne  n'empêchait  pas  les  Pèros 
de  TEglise  de  haïr  les  hérétiques  et  de  les  déclarer  pires 
que  les  Barbares,  et  malgré  Tégalité  des  fidèles, l'esclavage 
subsistait.  11  ne  faut  donc  pas  attacher  trop  d'impor- 
tance au  cosmopolitisme  des  écrivains  catholiques.  I>ai'- 

(1)  Voyez  plus  haut,  n-*  117  et  118. 


PRINCIPE    DU    DROIT.    SAVIGNY.  605 

tance  a  de  belles  paroles  sur  le  lien  universel  de  Thuma- 
ilité  :  ««  C'est  le  lien  qui  unit  tous  les  hommes;  celui  qui  le 
Éompt  doit  être  réputé  criminel  et  parricide.  L'Ecriture 
Ikûnte  nous  apprend  que  nous  sommes  tous  nés  d  un  seul 
iomme,  nous  sommes  donc  tous  frères,  et  la  fraternité  de 
ITteprit  n  est-elle  pas  plus  puissanteque  celle  du  corps(i)?  v 
Qrose  semble  étendre  la  fraternité  jusqu'à  une  commu- 
nauté de  droit  :  <«  En  quelque  lieu  que  je  me  réfugie,  je 
a*8i  rien  à  craindre.  Entre  Romains,  j'invoque  mes  droits 
4o  citoyen  romain  ;  entre  chrétiens,  la  communauté  de 
J^i;  entre  hommes,  la  nature  humaine  (2).  y>  Laissons  de 
■eôté  les  liens  de  la  cité  et  de  la  religion  :  reste  la  nature 
Jmniaine  :  on  y  aurait  vainement  fait  appel  dans  l'anti- 
Hi|oité,  car  l'homme,  comme  tel,  n'avait  pas  de  droit,  et 
les  chrétiens  ne  lui  en  reconnaissaient  pas  plus  que  les 
Bomains  et  les  Grecs. 

Les  statutaires  sont  généralement  étrangers  à  cet  ordre 
d'idées.  Il  est  vrai  que  les  glossateurs,  imbus  de  l'unité 
romaine,  admettent  en  principe  la  monarchie  universelle 
de  l'empereur,  mais  c'était  là  une  vaine  théorie  qui  n'avait 
de  valeurqu  à  l'école,  le  monde  chrétien  ignoraitqu'il  y  eût 
un  empereur.  L'unité  par  la  papauté  et  l'empire  fit  place 
à  la  diversité  nationale,  mais  celle-ci,  poussée  à  bout,  con- 
duisit à  l'égoïsme  sous  le  nom  de  courtoisie,  c'est-à-dire 
à  la  doctrine  de  l'intérêt.  C'était  un  autre  excès.  Au  dix- 
huitième  siècle,  il  se  fit  une  violente  réaction  contre  l'am- 
bition égoïste  des  rois  ;  les  libres  penseurs  se  trouvaient 
mal  à  l'aise  dans  la  souveraineté  territoriale  où  on  vou- 
lait les  enchaîner  ;  ils  se  proclamèrent  citoyens  du  monde, 
comme  les  stoïciens  de  l'empire.  Ce  cosmopolitisme  eut 
du  retentissement  jusque  dans  l'humble  sphère  de  la  doc- 
trine des  statuts.  Boullenois  dit,  dans  sa  Préface,  que  les 
diflféren tes  lois  qui  régnent  parmi  les  nations  sont  des  sou- 
verains dont  il  ne  veut  pas  blesser  l'autorité;  mais  qu'il 
considère  aussi  le  monde  entier  comme  une  grande  répu- 
blique où  il  faut  mettre  la  paix  et  la  bonne  intelligence. 


(1)  Lactantius,  Divinarum  institutionum,  VI,  10. 

(2)  Oronii  Histor.,  V.  2. 
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C'est  la  recounaissance  de  la  souveraineté  en  tanlqn 
pouvoir,  mais  au-dessus  des  souverains  particuliers,  à; 
a  une  société  qui  comprend  tous  les  peuples,  tous  li 
hommes;  ceux-ci,  comme  membres  de  cette  grande  fai:  "" 
doivent  jouir  partout  de  leurs  droits  d'homme,  et  I 
personnalité  doit  être  partout  reconnue;  or,  les  luis  (fn 
lérét  privé  sont  une  expression  de  la  personnalité;  a" 
doivent,  par  conséquent,  accompagner  la  persopni!  p 
tout.  C'est  la  théorie  moderne.  Je  nenteuds  pas  dire  qu 
c'est  la  doctrine  de  Boulienois.  Le  légiste  français  est  a 
de  ces  statutaires  inconséquents  qui  procèdent  de  la  rt* 
lité  des  coutumes,  c'est-à-dire  de  la  souveraineté  territo 
toriale,  et  qui  admettent  néanmoins  la  personnalité  dfl 
statuts  concernant  l'état  des  personnes.  Ce  qu'il  y  »  d 
plus  curieux,  c'est  que  les  réalistes mémesëtaient  entraîné 
par  le  courant  du  siècle.  Leibnîtz  avait  pai'lé  d'une  soci*( 
du  genre  humain  ;  cette  idée  entra  comme  ua  lieo  coi» 
mun  dans  la  philosophie  de  l'école.  On  la  trouve  cbs 
Ilert.  Le  légiste  allemand,  plus  réaliste  que  Rodenbun 
lui  reproche  d'avoir  poussé  trop  loin  le  principe  de  lajx 
sonnalité  des  statuts  d'état,  en  y  comprenant  même  cen 
qui  établissent  une  capacité  ou  une  incapacité  parljcs 
lière  (i).  Cependant  il  enseigne  qu'il  extstu  entre  U* 
hommes  une  communauté  de  droit,  en  s'appujaul  sur  1> 
doctrine  de  Cicëron,  qui  parle  aussi  d'une  société  du  gtnt 
humain  (s).  Quand  les  conséquences  répondent  si  peu  s 
principes,  il  faut  croire  que  les  principes  u'avaîcot  pocB 
la  signification  que  nous  leur  attribuons.  Le  droit  dTJ 
n'est  pas  une  théorie  abstraite,  c'est  une  face  de  U  vie- 1 
faut  que  l'idée  delà  société  humaine  devienne  uo  syi  ' 
légal.  C'est  ce  que  fit  la  révolution  de  1789. 

4IO.  La  constitution  de  1791  s'ouvre  p.>r  uae  décla- 
ration des  droits  de  Ikomme.  Les  écrivains  caiboliqM 
ont   essayé  de  jeter  le  ridicule  sur  la  déclaration  in 
mortelle  de  l'Assemblée  nationale.  C'est  qu'il  y  a  pan 
les  principes  de  1789  un    droit  qui    est  la  Dégation  i 

(1)  Boulienois,  Traité  de   la  personnalité  et  été  (ar*«tiléd*t  W<.  I-l 
p.  196-198. 
(!)  Berxn,  Hé  iocialitate  âi»tertatiù(Opwieulaj%iridiea,X.  I,p.6tO 
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TEglise  et  de  la  foi  révélée  :  la  libre  pensée.  La  déclara- 
tioQ  restera,  en  dépit  de  ces  vaines  critiques.  Jusqu'à  la 
révolution,  le  droit  reposait  sur  Tidée  de  cité,  de  nation; 
le  citoyen,  l'indigène  avaient  seuls  des  droits  ;  les  étran- 
gers nen  avaient  aucun  :  en  France,  ils  vivaient  libres, 
mais  ils  mouraient  serfs.  L'Assemblée  constituante  pro- 
clama les  droits  de  l'homme  ;  c'était  une  vraie  révolution 
dans  l'ordre  civil.  Tous  les  hommes,  à  quelque  nation 
qu'ils  appartinssent ,  étaient  mis  sur  la  même  ligne  ;  leur 
personnalité  devait  donc  être  respectée  partout  et,  par 
suite,  les  lois  qui  la  régissent.  Voilà  l'inauguration  du 
vrai  droit  international.  L'Assemblée  nationale  n  eut 
qu'une  seule  occasion  de  l'appliquer,  c'est  à  l'occasion  du 
droit  d'aubaine.  «»  Considérant,  dit  l'illustre  Assemblée, 
que  le  droit  d'aubaine  est  contraire  aux  principes  de  fra- 
ternité qui  doivent  lier  tous  les  hommes,  quels  que  soient 
leur  pays  et  leur  gouvernement  ;  que  ce  droit,  établi  dans 
des  temps  barbares,  doit  être  proscrit  chez  un  peuple  qui 
a  fondé  sa  constitution  sur  les  droits  de  Vhomme  et  du 
citoyen,  et  que  la  France  libre  doit  ouvrir  son  sein  à  tous 
les  peuples  de  la  terre.  »  Si  tous  les  hommes  sont  frères,  si 
tous  jouissent  des  droits  qui  sont  inhérents  à  leur  nature, 
parce  4u'ils  ne  sauraient  vivre  et  se  perfectionner  s'ils  n'en 
avaient  la  jouissance,  il  faut  dire  que  ces  droits  sont  in- 
séparables de  leur  personnalité ,  car  ce  sont  les  droits  de 
cette  personnalité  que  la  Constituante  appelle  droits  de 
rhamme.  Voilà  la  société  du  genre  humain  réalisée.  L'iso- 
lement hostile,  tel  qu'il  découle  de  la  souveraineté  terri- 
toriale, absolue  et  exclusive,  est  répudié  comme  une  bar- 
barie. L'Assemblée  ne  décrète  pas  l'abolition  du  droit 
d'aubaine  au  nom  de  l'intérêt  français,  elle  met  la  nature 
et  ses  droits  au-dessus  de  Tintérêt.  Ce  sont  les  bases  du 
droit  international  privé,  tel  que  nous  l'entendons  aujour- 
d'hui. 

4f  I .  Savigny,  l'illustre  professeur  de  Berlin,  est  célé- 
bré comme  l'initiateur  de  cette  nouvelle  direction  de  notre 
science.  Je  vais  d'abord  exposer  brièvement  sa  doctrine  (i), 

(1)  Savigny,  System  des  heutiQen  ràmUcKen  rechts,  t.  VIII  (Berlin, 
1849). 
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j'aurai  bien  des  occasions  d  y  revenir  dans  le  cours  de  ces 
Etudes.  Les  statutaires  partent  du  principe  de  la  souve- 
raineté territoriale  et  de  ses  limites,  ce  qui  conduit  logi- 
quement à  la  réalité  des  statuts;  si  néanmoins  ils  admet- 
tent la  personnalité  des  statuts  qui  concernent  Tétat  et  k 
capacité,  c  est  par  inconséquence  ou  par  des  raisons  de 
convenance  et  de  courtoisie,  Savigny  dit  que  la  territoria- 
lité des  lois  est  une  question  secondaire  ;  il  faut  voir  avant 
tout  quelle  est  la  nature  du  fait  juridique  que  le  juge  ou 
rinterprète  ont  à  apprécier,  puis  chercher  la  loi  qui  doit 
être  appliquée  à  ce  fait  pour  décider  la  difficulté  qui  se 
présente.  C'est  cette  loi  qui  recevra  son  application,  sans 
distinguer  si  elle  est  étrangère  ou  nationale  (i).  Ce  n'est 
pas  à  dire  que  la  loi  étrangère  doive  toujours  être  appli- 
quée, alors  que  la  nature  du  fait  juridique  le  commande. 
Ici  intervient  la  restriction  résultant  de  la  souveraineté; 
il  y  a  des  lois  souveraines,  en  ce  sens  qu'elles  sont  d'in- 
térêt social,  et  dès  que  l'existence  ou  la  conservation  de 
la  société  sont  engagées  dans  un  débat,  la  loi  territoriale 
l'emporte  sur  la  loi  étrangère  {2).  Hors  les  cas  où  la  loi  est 
réelle,  il  n'y  a  pas  à  voir  de  quel  souverain  elle  émane; 
le  juge  applique  la  loi  qui  régit  le  fait  juridique,  alors 
même  qu  elle  aurait  été  portée  par  un  législateur  étranger; 
il  juge  comme  aurait  jugé  le  tribunal  étranger;  le  lieu  ou 
le  jugement  est  rendu  est  inditfcrent;  ce  qui  est  décisii', 
c'est  la  nature  du  fait  juridique. 

418.  En  apparence,  cette  doctrine  heurte  de  front  et 
détruit  la  souveraineté  territoriale.  Cela  est  vrai  si  Ion 
admet  avec  les  statutaires  que  la  puissance  souveraine  a 
essentiellement  pour  objet  le  territoire,  c'est-à-dire  toutes 
les  personnes  et  les  choses  qui  s'y  trouvent.  Savigny  ne 
combat  pas  directement  cette  notion  de  la  souveraineté;  il 
ne  discute  pas  la  nature  et  les  limites  de  la  puissance 
souveraine;  il  ne  Tadmet,  dans  le  domaine  du  droit  t'i\il 
international,  que  pour  les  lois  qu'il  appelle  strictement 
impératives   ou    prohibitives  (3).    L'expression   est   très 

(n  Savignv,  System,  t.  VIII,  p.  27.  32,  §§  348  et  349. 

r:^  Savigny.  Si/stem,  t.  VIU,  p.  3,  §  344. 

['M  »  Gesitzo  \on  streng  positiver,  zwiDgender  Xatur.  • 
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vague  ;  je  préfère  les  nommer  lois  de  droit  public,  par  op- 
position aux  lois  d'intérêt  privé;  celles-ci  n'intéressent 
pas  la  souveraineté,  tandis  que  les  autres  sont  d'intérêt 
social;  or,  l'intérêt  social  domine  l'intérêt  privé.  On  com- 
prend que  la  souveraineté  soit  intéressée  à  ce  que  les  pre- 
mières reçoivent  leur  application  à  toutes  personnes  et  à 
toutes  choses  ;  cela  sauvegarde  la  souveraineté,  et  la  puis- 
sance qui  lui  appartient.  Quant  aux  autres  lois,  et  ce  sont 
les  plus  nombreuses  dans  notre  science,  puisque  nous  par- 
lons du  droit  international  privé,  elles  sont  étrangères  à 
la  souveraineté  ;  on  ne  la  blesse  donc  pas  en  la  mettant 
hors  de  cause  pour  considérer  uniquement  la  nature  du 
fait  juridique  ;  si  le  fait  exige  1  application  d'une  loi  étran- 
gère, le  juge  et  l'interprète  l'appliqueront  sans  que  l'on 
puisse  dire  qu'ils  donnent  une  force  de  coaction  à  des  lois 
qui  sont  l'expression  d'une  souveraineté  étrangère,  les  lois 
d'intérêt  privé  n'ayant  rien  de  commun  avec  la  souve- 
raineté. 

413.  Ainsi  la  souveraineté  est  sauve,  alors  même  que 
le  juge  applique  une  loi  étrangère.  Toutefois  cette  appli- 
cation soulève  encore  une  difficulté.  L'idée  de  la  puissance 
souveraine  n'implique-t-elle  pas  l'exclusion  de  toute  loi 
étrangère?  Les  statutaires  le  croyaient,  et  pour  donner 
effet  aux  lois  étrangères  concernant  l'état  et  la  capacité, 
ils  avaient  recours  à  un  consentement  tacite  des  nations, 
consentement  fondé  sur  la  nécessité  des  relations  civiles 
ou  sur  la  convenance  et  la  courtoisie  internationales. 
Savigny  met  le  droit  à  la  place  de  la  courtoisie.  Il  existe 
une  société,  donc  un  lien  juridique  entre  les  peuples;  elle 
s  est  formée  sous  l'influence  de  la  civilisation, chrétienne, 
et  à  raison  de  l'utilité  qui  en  résulte  pour  toutes  les 
nations.  Dire  que  la  société  du  genre  humain  procède  du 
christianisme,  c'est  dire  qu'elle  n'a  pas  toujours  existé;  et 
Futilité  commune  n'a  pas  toujours  été  aperçue,  même 
après  que  l'Europe  était  devenue  chrétienne  :  était-il 
question  d'un  bien  public  au  moyen  âge,  alors  que  les 
petits  Etats  féodaux  vivaient  dans  un  isolement  qui  n'était 
rompu  que  par  les  hostilités  continuelles  entre  les  voisins  ( 
Les  circonstances  qui  amenèrent  les  peuples  à  s'unir  et  à 

u  39 
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se  considérer  comme  membres  de  la  grande  société  da 
genre  humain  datent  des  temps  modernes.  En  réalité,  le 
cosmopolitisme  philosophique  et  la  révolution  y  jouent  un 
plus  grand  rôle  que  les  idées  chrétiennes.  Si  Savigny  ne 
les  mentionne  pas,  c'est  qu  il  appartenait  à  un  parti  poli- 
tique qui  n  aimait  guère  la  philosophie  du  dix-huitième 
siècle  et  bien  moins  encore  la  révolution.  Quoi  quilen 
soit,  cette  société  existe.  Elle  implique  d  abord  une  ég^ 
lité  complète  entre  tous  les  hommes,  à  quelque  nation 
qu  ils  appartiennent,  en  ce  qui  regarde  la  jouissance  des 
droits  civils.  Voilà  encore  une  idée  de  la  révolution  :  jus- 
quen  1789,  la  fraternité  et  les  droits  de  Thommenese 
rencontrent  pas  dans  les  lois,  bien  que  l'Europe  fût  dire- 
tienne  depuis  dix-huit  cents  ans.  L'égalité  civile  des 
étrangers  et  des  indigènes  ne  suffit  point  pour  réaliser  la 
société  des  peuples  ;  il  faut  encore  qu'il  y  ait  égalité  entre 
les  lois;  je  parle  toujours  d'intérêt  privé.  Peut-il  être 
question  d'un  lien  de  droit  et  de  l'égalité  entre  associés  là 
où,  comme  chez  les  Anglo- Américains,  les  juges  décident 
régulièrement  contre  l'étranger,  dès  que  l'intérêt  des  natio- 
naux le  demande  ?  L'intérêt  doit  faire  place  au  droit,  et  le 
droit  exige  que  le  juge  applique  la  loi  qui  régit  le  fait  juri- 
dique qu'il  est  appelé  à  juger,  sans  distinction  entre  la  loi 
étrangère  et  la  loi  nationale;  il  décide,  comme  aurait  décide 
le  juge  étranger,  en  vertu  de  la  loi  étrangère.  Telle  est  la 
communauté  de  droit,  qui  forme  la  base  de  la  doctrine  d** 
Savigny  sur  le  droit  international  privé  (i). 

414.  11  y  a  une  communauté  de  droit  entre  les 
nations.  Cela  n'implique  pas  que  les  lois  des  diverses 
nations  doivent  être  les  mêmes.  Sans  doute,  ce  serait  un 
grand  bien  que  l'uniformité  des  lois  internationales  ;  elle 
préviendrait  tout  contiit.  Mais  l'unité  du  droit  n'est  encore 
qu'un  idéal.  11  faut  tenir  compte  de  la  réalité  des  choses. 
Les  lois  diffèrent;  de  sorte  que,  dans  un  fait  juridique,  il 
peut  y  avoir  contiit  de  lois  diverses,  selon  que  l'on  consi- 
dère la  nationalité  ou  le  domicile  des  personnes,  la  situa- 
tion des  biens,  le  lieu  où  le  fait  juridique  s'est  accompli. 

(1)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  27.  §  348. 
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Lé  constaté  par  un  écrit  authentique  ou  sous  seing 
enfin  le  lieu  où  le  procès  est  poursuivi  :  laquelle  de 
s  le  juge  devra-t-il  appliquer?  Le  principe  est  qu'il 
chercher  la  loi  qui  régit  le  fait  juridique  ;  mais  com- 
trouvera-t-il  cette  loi?  La  difficulté  est  grande, 
)  l'attestent  les  débats  séculaires  des  légistes.  Il 
es  règles  au  juge;  voici  celles  que  Savigny  pro- 
je  ne  puis  que  les  indiquer,  en  ajoutant  mes 
de  douter  ;  j'y  reviendrai  dans  le  cours  de  ces 
s. 

tnd  il  s'agit  de  l'état  et  de  la  capacité,  c'est  la  loi 
personne  qui  doit  recevoir  son  application.  Quelle  est 
Di?  Savigny  répond  que  c'est  la  loi  du  domicile.  C'est 
icipe  des  statutaires,  et  il  est  encore  généralement 
.  Toutefois  je  fais  mes  réserves  ;  à  mon  avis,  c'est  la 
alité  qui  détermine  la  loi  personnelle,  ce  n'est  pas 
licile.  Il  va  sans  dire  que,  dans  la  doctrine  de  Savi- 
a  loi  du  domicile  (ou  la  loi  nationale)  régit  l'état  de 
*sonne  partout,  et,  par  conséquent,  détermine  sa 
té  partout  où  elle  se  trouve,  et  partout  où  sont 
les  biens  qui  lui  appartiennent.  C'était  déjà  le  prin- 
3S  statutaires  français  du  dix-huitième  siècle  (i). 
tnd  c'est  un  droit  sur  les  biens  qui  figure  dans  un 
ridique,  il  faut  recourir  à  la  loi  de  la  situation.  Les 
lires  distinguaient  entre  les  meubles  et  les  immeu- 
îavigny  rejette  cette  distinction,  qui  n'a  plus  de 
d'être  dans  notre  état  social.  La  règle  de  Savigny, 
qui  concerne  la  situation  des  biens,  n'est-elle  pas 
bsolue?  Je  fais  mes  réserves. 
obUgatLons,dans  la  doctrine  de  Savigny,  ont  aussi 
ége  :  c'est  le  lieu  où  elles  doivent  être  exécutées, 
avance  fait  mes  réserves  sur  ce  point  (2).  Quant  aux 
les  formes  instrumentaires  sont  régies  par  la  loi  du 
1  l'écrit  est  dressé.  Ce  principe  est  universellement 
,  et  il  donne  néanmoins  lieu  à  de  grandes  diffi- 


I  renvoie  à  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus  sur  Proland,  Boallenoit  %i 

p. 

3yex  ce  qui  a  été  dit  sur  Damoalin,  n**  271-274. 
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Ces  règles  ne  concernent  que  les  lois  d'intérêt  priTé. 
Quand  le  droit  public  est  en  cause,  c'est  la  loi  territoriale 
qui  reçoit  son  application.  Ce  principe  a  toujours  élé 
admis;  c'est  ce  que  les  statutaires  appelaient  statut! 
réels. 

§  II.  Appréciation  de  la  doctrine  de  Savdgny, 

415.  On  dit  que  Savigny  a  ruiné  la  doctrine  tradition- 
nelle des  statuts  (i),  ce  qui  semble  dire  que  cette  doctrine 
était  fausse  et  que  Savigny  a  posé  les  vraies  bases  de  notre 
science.  Il  y  a  de  l'exagération  et  de  l'inexactitude  daw 
cette  appréciation.  Ce  serait  chose  désolante  si  pendant 
cinq  siècles,  depuis  les  glossateurs  jusqu'à  nos  jours, 
l'esprit  humain  s'était  fondamentalement  trompé,  et  si  les 
plus  grands  jurisconsultes,  Dumoulin,  d'Argentré,  Guy 
Coquille,  Bourgoingne,  Voet  avaient  versé  dans  une 
erreur  absolue  sur  des  matières  qui  les  ont  tant  occupés. 
Non,  ce  n'est  pas  ainsi  que  marchent  les  choses  humaines: 
les  idées  naissent,  se  développent  et  approchent  d'une 
perfection  relative,  sous  la  main  de  Dieu,  mais  avec  le 
concours  des  hommes  qui  tiennent  une  place  dans  les 
diverses  sciences.  Sans  doute  ils  se  trompent,  mais  il  j 
a  aussi  une  part  de  vérité  dans  leurs  erreurs.  Les  légistes 
italiens,  ont  les  premiers  revendiqué  les  droits  de  la  per- 
sonnalité contre  la  réalité  féodale  ;  la  réalité  a  néanmoins 
conservé  ses  partisans  :  si  Dumoulin  et  Coquille  se  pro- 
noncent pour  la  personnalité,  c'est  avec  des  restrictions 
qui  supposent  que  la  réalité  a  aussi  sa  raison  d'être,  et 
comment  en  douter  quand  on  voit,  parmi  les  réalistes,  des 
jurisconsultes  de  premier  ordre,  d'Argentré  et  Jean  Voel 
et  leurs  successeurs  les  légistes  anglo-américains,  Story. 
Wharton,  Westlake.  Chacune  des  deux  écoles  a  sa  pari 
de  vérité  et  aussi  ses  erreurs.  Cela  implique  déjà  que  la 
science  du  droit  international  privé  n'est  pas  née  en  1849, 
date  de  la  publication  du  livre  de  Savigny.  Le  système 

(1)  Hamaker,  Aard  en  doeZ  van  het  internationaal  prtvaat  Regt  (Leidec. 
1878),  p.  23. 
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jurisconsulte  allemand  n'est  pas  une  science  nouvelle, 
l  vrai  dire  il  n  y  a  point  de  science  qui  n'ait  eu  ses  pré- 
rseurs,  et  c'est  à  eux  que  revient  la  gloire  de  l'initia- 
«,  puisqu'ils  ont  fait  les  premiers  pas  dans  la  carrière 
ts  derniers  venus  ont-ils  accompli  l'œuvre  et  ne  reste- 
plus  rien  à  faire  qu'à  commenter  Savigny?  Ce  serait 
x)re  une  illusion  de  le  croire.  Il  n'y  a  point  d'œuvre 
•faite,  ni  de  dernier  mot  dans  le  domaine  de  la  science, 
ands  sont  ceux  qui  ajoutent  une  pierre  à  l'édifice, 
rigny  l'a  fait,  mais  ce  serait  rendre  un  mauvais  service 
a  mémoire  que  de  dire  que  tous  ceux  qui  l'ont  précédé 
sont  trompés,  et  que  lui  seul  a  aperçu  la  vérité.  Il  a 
itinué  l'œuvre  des  statutaires  en  s'appropriant  les 
Dtcipes  qu'ils  ont  établis  et  en  illuminant  la  doctrine 
ditionnelle  d'un  nouveau  rayon  de  la  vérité  éter- 
le. 

116.  Il  est  vrai  que  les  mots  de  statuts  réels  et  de 
tuts  personnels  ont  disparu  de  la  science  ;  mais  ce  que 

idées  avaient  de  vrai  est  resté  et  restera  sous  des 
caes  nouvelles.  Quelle  est,  en  substance,  la  doctrine  des 
tutaires?  Il  y  a  des  lois  personnelles,  en  ce  sens  que, 
ichées  à  la  personne,  elles  la  suivent  partout  et  doivent 
evoir  leur  application  partout  où  la  personne  se  trouve 
lartout  où  elle  possède  des  biens.  Est-ce  là  une  erreur, 

hasard?  C'est,  au  contraire,  une  profonde  vérité; 
;t,  pour  les  glossateurs,  un  titre  de  gloire,  que  Savigny 
tes  ne  leur  enviait  point,  lui  qui,  par  ses  patientes 
herches,  les  a  sauvés  de  l'oubli  où  ils  risquaient  de 
iber.  Loin  de  répudier  la  personnalité,  la  science 
derne,  et  à  sa  tête  Savigny,  étend  le  domaine  des  lois 
sonnelles  :  qu'est-ce  autre  chose  que  des  statuts  per- 
nels  que  ces  lois  qui,  dans  le  système  de  Savigny, 
vivent  leur  application  partout,  parce  qu'elles  régis- 
t  le  fait  litigieux  i  L'école  italienne  les  nomme  des  lois 
ionales,  ce  qui  est  synonyme  de  lois  personnelles, 
sque  la  personnalité  est  une  dépendance  de  la  natio- 
ité.Tout  ce  que  la  science  moderne  a  fait,  c'est  d'élargir 
;ercle  trop  étroit  des  statuts  personnels,  tels  que  les 
utaires  des  trois  derniers  siècles  l'avaient  circonscrit. 
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Le  dernier,  Bouhier,  n'était  pas  loin  de  se  trouver  d'a^ 
cord  avec  Savigny.  La  plupart  des  légistes  faisaient  une 
part  trop  grande  aux  statuts  réels  ;  cela  tenait  à  la  notion 
de  la  souveraineté  territoriale, qui  considérait  les  immeu- 
bles comme  Tobjet  essentiel  de  la  puissance  souveraine. 
Est-ce  à  dire  que  la  féodalité  et,  à  sa  suite,  les  légistes 
aient  eu  tort  de  déclarer  les  coutumes  réelles  ?  SavigBT 
et  les  Italiens  admettent  aussi  des  lois  réelles,  quoiqulb 
ne  prononcent  point  ce  mot  ;  mais  ils  ne  disent  plus  que 
toutes  les  lois  sont  réelles.  Ici  était  l'erreur.  Elle  a  été 
relevée  par  l'école  de  Dumoulin  et  de  Bouhier;  il  est  vrai 
qu'ils  n'ont  pas  défini  d'une  manière  précise  ce  qu'il  fiurt 
entendre  par  statuts  réels.  Est-ce  que  le  système  de 
Savigny  résout  la  difficulté?  Non,  de  l'aveu  même  de  ses 
partisans. 

Faut-il  demander  maintenant  s'il  est  vrai  que  la  d<x?- 
trine  traditionnelle  des  statuts  est  surannée  et  qu'elle  a 
fait  place  à  une  doctrine  nouvelle  qui  serait  celle  de 
Savigny?  Avant  d'apprécier  le  système  du  professeur 
berlinois,  il  importe  de  constater  que  si  les  noms  de  statuts 
personnels  et  de  statuts  réels  ne  figurent  plus  dans  le  sys- 
tème de  Savigny,  les  idées  y  sont,  en  tant  qu'elles  con- 
tiennent une  part  de  vérité.  Le  savant  jurisconsulte  a 
recueilli  l'héritage  du  passé,  mais  ces  successions-là  s  ac- 
ceptent toujours  sous  bénéfice  d'inventaire  :  Théritier  ré- 
pudie les  erreurs,  il  ne  garde  que  la  vérité.  Qu'importe 
qu'il  élargisse  la  vérité  et  qu'il  lui  donne  un  autre  nom  ? 
C'est  néanmoins  l'élément  traditionnel  qui  survit.  Et  com- 
ment en  serait-il  autrement,  puisque  le  droit  est  une  science 
traditionnelle?  Seulement  la  tradition  se  modifie  avec  1«* 
progrès  des  idées,  des  sentiments  et  des  mœurs. 

411.  11  y  a,  dans  la  doctrine  des  statuts,  un  vice  qui 
altère  ce  qu'elle  a  de  vrai  :  les  statutaires  se  faisaient  une 
fausse  idée  de  la  souveraineté,  en  considérant  la  puis- 
sance souveraine  comme  absolue  et  exclusive  de  toute  loi 
étrangère.  Pour  concilier  l'extension  de  certaines  lois, 
les  statuts  personnels,  hors  de  leur  territoire,  ils  imagi- 
nèrent que  les  nations  consentaient  à  l'application  des 
lois  étrangères  par  des  motifs  de  convenance  et  de  cour- 
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toisie  internationale.  Voilà  Terreur  des  statutaires.  Est-ce 
que  Savigny  la  répudie?  Oui  et  non.  Il  la  répudie  en  ce 
sens  qu  elle  est  incompatible  avec  son  système  d'une  com- 
munauté de  droit.  Là  où  le  droit  règne,  il  ne  peut  plus 
s'agir  de  courtoisie,  car  la  courtoisie  est  la  négation  du 
droit  ;  elle  a  été  inventée  parce  que  les  réalistes  n'admet- 
taient pas  qu'il  y  eût  entre  les  peuples  un  lien  juridique 
qui  obligeât  chaque  Etat  à  permettre  l'application  des 
lois  étrangères,  alors  qu'il  n'y  a  aucun  intérêt  social  qui 
s'y  oppose.  De  môme  il  ne  peut  être  question  d'une  souve- 
raineté absolue  et  exclusive  si  l'on  admet  avec  Savigny 
que  les  lois  doivent  recevoir  partout  leur  application,  dès 
que  la  nature  du  fait  litigieux  l'exige,  à  moms  qu'il  n'y 
ait  un  intérêt  social  en  cause. 

Néanmoins  Savigny  ne  rejette  ni  la  courtoisie  ni  la  sou- 
veraineté territoriale.  Le  droit  strict  de  la  puissance  souve- 
raine, dit-il,  permettrait  au  souverain  d'ordonner  que  le 
juge  décidât  tous  les  différends  d'après  la  loi  territoriale, 
en  excluant  entièrement  l'application  des  lois  étrangères. 
Voilà  le  principe  des  réalistes  conséquents,  doctrine  dans 
laquelle  il  n'y  a  plus  de  droit  international  privé.  Savigny 
se  hâte  d'ajouter  que  ce  principe  n'est  consacré  par 
aucune  législation.  S'il  entend  parler  d'une  loi  proprement 
dite,  cela  est  vrai  ;  mais  c'était  bien  là  le  principe  du 
droit  féodal,  qui  régnait  encore  au  seizième  siècle  dans  la 
pratique  :  la  maxime  traditionnelle  que  les  coutumes  sont 
réelles  n'a  point  d'autre  sens.  Savigny  écarte  cette  maxime 
et  le  fondement  sur  lequel  elle  reposé,  la  souveraineté 
absolue,  exclusive,  par  la  raison  que,  dans  l'état  actuel 
des  relations  internationales,  elle  serait  d'une  application 
impossible,  puisqu'elle  implique  l'isolement  hostile  de 
toutes  les  nations,  alors  que  les  nations  ne  sont  plus  ni 
isolées  ni  hostiles.  La  maxime  traditionnelle  de  la  réalité 
des  coutumes  est  encore  en  opposition  avec  un  principe 
qui  tend  à  devenir  une  règle  imiverselle,  à  savoir  l'éga- 
Ûté,  sous  le  rapport  du  droit  privé,  entre  l'étranger  et 
le  citoyen  ;  en  effet,  cette  égalité  implique  l'égale  applica- 
tion des  diverses  lois,  comme  je  viens  de  le  dire.  S'il  y 
a  de  si  puissants  motifs  d'écarter  la  doctrine  de  la  souve- 
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■^*^>  ^e  (i);  il  lui  manque,  au 

''•f-v  ■*"*,  langage  abstrait  de 

■■■.,''-*L^.         ^W,  lun  à  ses  admirateurs 

'•; '^  â  -"^^^fev  A  '  ^^""^  rationnelles  et  elles 

-^^Ste^T'^fe^^  ' ""^    théorie    rationnelle. 

■^^^<^^-/*»  en  cause,  il  fallait  sonder  le 

^'4  *.'^^^*  «tendue  de  la  puissance  souve- 

^^^^?'^  ^"  milieu  du  dix-neuvième  siècle 

*  -  ««/^  js  du  droit  féodal.  Ce  droit-là  est 
'^^î>»^^  .me  de  sens  ne  songe  à  le  ressusciter. 
i»^/'^  ,on  française,  il  y  a  une  nouvelle  théorie 
'ç^               dté;  ce  n'est  plus  la  puissance  du  proprié- 

dl,  c'est  une  mission  imposée  à  un  souverain. 

à  sont  souveraines,  en  ce  sens  qu'en  elles  se 

source  des  grands  pouvoirs  auxquels  est  délégué 

.ce  de  la  souveraineté.  Or,  les  nations  n'ont  d'autre 

que  les    individus,    c'est    le   perfectionnement   des 

lumes  et  des  sociétés  humaines.  Dans  cet  ordre  d'idées, 

pouvoir  absolu,  exclusif  du  souverain  n'a  plus  de  sens  ; 
De  reste  qu'une  chose  de  l'ancienne  souveraineté,  c'est 

nécessité  de  conserver  la  société  pour  garantir  les 
oits  des  individus  et  pour  leur  prêter  appui  et  protection 
ns  le  travail  de  leur  perfectionnement.  Donc  ce  sont 
I  personnes  et  leurs  droits  qui  tiennent  la  première 
ice  dans  l'ordre  civil;  les  lois  qui  les  régissent  sont 
tes  pour  eux,  c'est  leur  domaine,  leur  droit,  et  à  ce 
re,  l'accessoire,  la  dépendance  de  la  personne;  ta  sou- 
raineté  n'y  est  pas  intéressée,  puisque  la  conservation 

la  société  n'est  pas  en  cause.  Dans  ce  nouvel  ordre  de 
5868,  la  soiiveraineté  territoriale  doit  être  reléguée 
rmi  les  vieilleries  du  moyen  âge,  c'est  un  anachronisme 

les  invoquer  alors  qu'il  n'y  a  plus  de  souverain  féodal. 

s'il  n'y  a  pas  de  puissance  souveraine  qui  s'oppose  à  ce 
on  applique  des  lois  étrangères,  à  quoi  bon  maintenir 
M)urtoisie  pour  légitimer  cette  application  ?  Encore  une 
îUerie  <iui  disparait  avec  la  réalité  des  coutumes  qui  lui 
lit  donné  naissance. 

)  PUlUmora,  Privau  inttmatiotial  lav,  Prétace.  p.  Xilt. 
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raineté  absolue  et  exclusive,  pourquoi  Savigny  la  main- 
tient-il, au  moins  en  théorie,  comme  droit  strict  (\]l 
Peut-il  y  avoir  un  droit  en  opposition  avec  la  nature  des 
sociétés  civiles  et  avec  la  nécessité  des  relations  interna- 
tionales? Il  fallait  nier  hardiment  la  notion  de  la  sou- 
veraineté absolue  et  exclusive,  comme  un  débris  da 
régime  féodal.  Si  Savigny  ne  la  point  fait,  n'en  faut-il 
pas  chercher  la  raison  dans  l'état  politique  de  l'Alle- 
magne? En  1849,  la  Prusse  n'était  encore  libre  et  consti- 
tutionnelle que  de  nom  :  témoin  les  sanglantes  insurr6^ 
tiens  de  Berlin.  L'esprit  féodal  vaincu  était  encore  tout- 
puissant  à  la  cour,  et  les  Allemands  ont  à  un  trop 
haut  degré  une  vertu,  celle  du  respect  de  l'autorité,  sous 
laquelle  ils  plient  trop  volontiers  {2).  Nous  croyons  que  si 
Savigny  avait  écrit  en  1879,  il  aurait  été  moins  respec- 
tueux. 

Il  en  est  de  même  de  la  courtoisie  internationale.  Après 
avoir  établi  son  principe  de  l'égalité  des  lois  étrangères 
et  nationales,  Savigny  dit  que  l'on  peut  considérer  cette 
égalité  comme  une  concession  courtoise  des  Etats  souve- 
rains qui  veulent  bien  permettre  aux  juges  d  appliquer 
les  lois  étrangères  au  même  titre  que  les  lois  territoriales. 
A  l'appui  de  cette  étrange  doctrine,  Savigny  cite  comme 
autorité  Huber  et  Story,  les  plus  réalistes  parmi  les  juris- 
consultes qui  professent  la  réalité  des  coutumes  (3).  Pour 
le  coup,  la  contradiction  est  palpable.  On  ne  peut  servir 
deux  maîtres  à  la  fois,  le  droit  et  la  courtoisie.  Là  où 
règne  la  communauté  de  droit,  il  n'y  a  plus  de  place  pour 
la  courtoisie;  et  si  c'est  par  convenance  que  Savigny 
admet  la  communauté  de  droit,  son  système  a  une  base 
bien  frêle;  disons  mieux,  le  droit  ne  peut  jamais  reposer 
sur  cette  base,  puisque  la  courtoisie  est  la  négation  du 
droit. 

Ces  contradictions  sont  fâcheuses  ;  elles  prouvent  en 
tout  cas  que  Savigny  est  encore  Thomme  de  la  tradition 
alors  même  qu'il  innove.  On  a  eu  tort  de  le  représenter 

(1)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  26  et  27,  §  348. 

(2)  -  Die  hohe  Obrigheit.  n 

(3)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  28,  et  note  f.  §  348. 
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comme  un  jurisconsulte  philosophe  (i);  il  lui  manque,  au 
contraire,  l'esprit  philosophique.  Le  langage  abstrait  de 
la  science  allemande  a  fait  illusion  à  ses  admirateurs 
anglais;  les  formules  ont  lair  d'être  rationnelles  et  elles 
cachent  parfois  l'absence  d'une  théorie  rationnelle. 
Puisque  la  souveraineté  est  en  cause,  il  fallait  sonder  le 
caractère,  la  mission  et  l'étendue  de  la  puissance  souve- 
raine, au  lieu  de  répéter  au  milieu  du  dix-neuvième  siècle 
les  maximes  surannées  du  droit  féodal.  Ce  droit-là  est 
mort  et  pas  un  homme  de  sens  ne  songe  à  le  ressusciter. 
Depuis  la  révolution  française,  il  y  a  une  nouvelle  théorie 
de  la  souveraineté  ;  ce  n'est  plus  la  puissance  du  proprié- 
taire territorial,  c'est  une  mission  imposée  à  un  souverain. 
Les  nations  sont  souveraines,  en  ce  sens  qu'en  elles  se 
trouve  la  source  des  grands  pouvoirs  auxquels  est  délégué 
l'exercice  de  la  souveraineté.  Or,  les  nations  n'ont  d'autre 
but  que  les  individus,  c'est  le  perfectionnement  des 
hommes  et  des  sociétés  humaines.  Dans  cet  ordre  d'idées, 
le  pouvoir  absolu,  exclusif  du  souverain  n  a  plus  de  sens  ; 
il  ne  reste  qu'une  chose  de  l'ancienne  souveraineté,  c'est 
la  nécessité  de  conserver  la  société  pour  garantir  les 
droits  des  individus  et  pour  leur  prêter  appui  et  protection 
dans  le  travail  de  leur  perfectionnement.  Donc  ce  sont 
les  personnes  et  leurs  droits  qui  tiennent  la  première 
place  dans  l'ordre  civil  ;  les  lois  qui  les  régissent  sont 
faites  pour  eux,  c'est  leur  domaine,  leur  droit,  et  à  ce 
titre,  l'accessoire,  la  dépendance  de  la  personne;  la  sou- 
veraineté n'y  est  pas  intéressée,  puisque  la  conservation 
de  la  société  n'est  pas  en  cause.  Dans  ce  nouvel  ordre  de 
choses,  la  souveraineté  territoriale  doit  être  reléguée 
parmi  les  vieilleries  du  moyen  âge,  c'est  un  anachronisme 
de  les  invoquer  alors  qu'il  n'y  a  plus  de  souverain  féodal. 
Et  s'il  n'y  a  pas  de  puissance  souveraine  qui  s'oppose  à  ce 
qu'on  applique  des  lois  étrangères,  à  quoi  bon  maintenir 
la  courtoisie  pour  légitimer  cette  application?  Encore  une 
vieillerie  qui  disparaît  avec  la  réalité  des  coutumes  qui  lui 
avait  donné  naissance. 

(1)  Phillimore,  Private  international  lato,  Préface,  p.  xiii. 
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418.  Nous  avons  encore  des  réserves  à  faire  contre 
les  règles  que  Savigny  établit  pour  déterminer  la  loi  que 
l'interprète  doit  appliquer  dans  les  diverses  espèces.  Est-il 
vrai  que  c'est  la  loi  du  domicile  qui  règle  l'état  et  la 
capacité?  Il  y  a  un  premier  point  qui  est  certain,  et  je  le 
démontrerai  dans  la  partie  dogmatique  de  ces  Etudes. 
c'est  que.  cette  doctrine  est  en  opposition  avec  Tarticle  3 
du  Code  Napoléon  et  avec  les  motifs  sur  lesquels  il  se 
fonde  ;  le  statut  personnel  dépend,  non  du  domicile,  mais 
de  la  nationalité.  Si,  d'après  sa  loi  nationale,  l'étranger 
n'est  majeur  qu'à  25  ans,  il  aura  beau  établir  son  domi- 
cile en  France,  où  la  majorité  est  fixée  à  21  ans,  il  restera 
niineur,  par  l'excellente  raison  que  la  minorité  et  la 
majorité  sont  déterminées  par  les  circonstances  de  race, 
de  climat,  de  culture  intellectuelle  et  morale,  qui  consti- 
tuent la  nationalité  et  qui  n'ont  rien  de  commun  avec  le 
domicile,  lequel  dépend  uniquement  de  la  volonté  de  la 
personne.  Ici  la  volonté  est  impuissante.  Est-ce  que  par 
hasard  je  suis  pubère  ou  impubère  parce  que  je  le  veux 
ainsi?  et  serai-je  pubère  à  12  ans,  alors  que  par  ma 
constitution  physique,  c'est-à-dire  nationale,  je  ne  le  suis 
qu'à  15  ans?  Je  sais  que  Merlin  est  d'avis  contraire;  il 
admet,  comme  Savigny,  que  c'est  la  loi  du  domicile  qui 
règle  l'état  des  personnes.  Mais  l'opinion  de  ces  grands 
jurisconsultes  ne  tient-elle  pas  au  milieu  dans  lequel  ils 
ont  vécu?  Merlin  a  été  élevé  sous  l'empire  de  l'ancien 
droit  français;  à  cette  époque,  la  question  des  statuts 
s'agitait  entre  Français,  donc  entre  nationaux,  partant 
elle  devait  dépendre  du  domicile.  De  même,  si  Savigny 
pose  comme  principe  que  le  domicile  détermine  le  statut 
personnel,  n'est-ce  pas  parce  qu'en  Prusse  il  y  a  des  lois 
différentes  pour  les  diverses  provinces  i  C'est  un  étal  ana- 
logue à  celui  de  l'ancienne  France.  Dans  une  pareille 
situation,  la  nationalité  ne  saurait  être  le  principe  domi- 
nant, puisque  tous  les  justiciables  sont  des  nationaux;  il 
faut  donc  s'attacher  au  territoire  (i). 

419.  On  voit  que  Savigny,  loin  d'être  un  novateur, 

(l)  Comparez  le  tome  I«f  de  mes  Principe%  de  droit  civil,  p.  127,  n*^. 
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est  plutôt  rhomme  de  la  tradition.  Cela  s'explique.  Il 
n'écrit  pas  un  système  de  droit  rationnel  ;  son  point  de 
départ  est  le  droit  romain,  tel  qu'on  le  suit  en  Allemagne, 
et  il  commence  toujours  par  discuter  les  textes  romains. 
Or,  la  législation  de  Justinien  est  une  mauvaise  école 
pour  apprendre  à  respecter  et  à  aimer  l'esprit  de  nationa- 
lité :  le  peuple  roi  a  foulé  aux  pieds  toutes  les  nations  qu'il 
a  rencontrées  dans  sa  carrière  sanglante  de  conquérant. 
La  Prusse  est  aussi  un  Etat  fondé  sur  la  guerre  et  la 
conquête  ;  des  populations  de  race  diverse  y  sont  soumises 
à  une  même  dominaition,  et  parmi  elles  les  Polonais,  dont 
l'annexion  rappelle  un  des  grands  crimes  de  l'histoire, 
le  partage  d'une  nation,  comme  si  l'on  partageait  les 
peuples  ainsi  que  l'on  s'approprie  des  biens  vacants  et 
sans  maître.  . 

Serait-ce  à  ces  circonstances  politiques  qu'il  faut  attri- 
buer l'espèce  d'indifférence  que  Savigny  témoigne  pour 
ridée  de  nationalité?  C'est  plus  que  de  l'indifférence;  il 
méconnaît  la  valeur  de  l'élément  national  dans  le  déve- 
loppement de  l'humianité  et  dans  la  science  du  droit  inter- 
national. A  l'entendre,  le  territoire  aurait  remplacé  la 
nationalité.  Il  est  vrai  que  cela  est  arrivé  dans  certains 
Etats,  et  la  Prusse  est  du  nombre;  les  Slaves,  les  Polo- 
nais, les  Allemands  ne  sont  unis  que  par  le  lien  du  terri- 
toire. Ce  fait  a  sans  doute  exercé  de  l'influence  sur  l'esprit 
de  Savigny.  Il  remarque  que  l'élément  national  est  tout- 
puissant  chez  les  peuples  barbares  qui  n'ont  point  d'as- 
siette fixe;  tels  étaient  les  Germains,  lors  de  l'invasion. 
Cet  immense  mouvement  s'appelle,  en  allemand,  la  migra- 
tion des  peuples;  même  après  leur  établissement  dans 
l'empire,  les  diverses  tribus  conservèrent  leur  caractère 
national.  De  là  la  personnalité  du  droit  sous  la  domina- 
tion des  Francs.  Au  moyen  âge,  le  droit  devint  territo- 
rial; c'était  la  marque  dune  révolution  profonde  qui 
s'opérait  dans  la  constitution  des  Etats  :  le  territoire  pre- 
nait la  place  de  la  nationalité.  Le  christianisme  con- 
tribua à  diminuer  l'importance  de  l'élément  national  : 
universel  de  sa  nature,  il  ne  connaît  ni  Grecs,  ni  Bar- 
bares, et  il  tend  à  effacer  les  différences  d'origine  et 
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de  race.  Telle  est  la  situation  de  l'Europe  moderne  (l) 
Il  y  a  bien  des  erreurs  daas  cette  appréciatioii  du 
nationalités.  8ans  doute,  il  faut  aux:  nations  un  lerritaîra 
elles  ne  peuvent  pas  toujours  être  voyageuses.  Les  migr» 
tions  sont  le  point  de  départ  des  nations  modernes;  dlfll 
finissent  par  se  fixer  sur  le  territoire  que  Dieu  leur  i 
destiné.  C'est  comme  le  corps  qui  est  nécessaire  à  l'âi 
pour  se  manifester  et  agir  ;  toujours  est-il  que  c'est  l'ài 
qui  est  l'élément  essentiel  de  la  personne,  ce  n'est  pas  l« 
corps.  De  même  ce  n'est  pas  le  territoire  qui  constitue  11 
nation  :  la  nationalité  peut  être  loute-puissanle,  bia 
qu'elle  ne  soit  pas  attachée  à  un  territoire  détermina 
V  a-t-il  dans  toute  l'histoire  une  nationalité  plus  caractfr 
risée,  plus  brillante  et  plus  glorieuse  que  celle  des  Grecs 
et  cependant  il  n'y  avait  pas  de  Grèce  territoriale;  Il 
nation  hellénique  était  éparpillée  sur  toutes  les  cAuts,  el 
partout  elle  répandit  les  semences  de  son  admirable  aJ- 
ture.  Dire  que  le  territoire  remplace  la  nationalité.  » 
serait  dire  que  le  corps  prend  la  place  de  Tàme.  Non, 
Dieu  donne  aux  nations  un  territoire  qui  est  en  barmoiûft 
avec  la  mission  qu'il  leur  confie,  mais  le  lerriloire  i 
constitue  pas  la  nation.  Sans  doute  il  y  a  des  idées  et  des 
sentiments  communs  à  toutes  les  nations  :  telle  est 
notamment  la  religion  ;  mais  la  religion  elle-même  salit; 
l'infiuence  des  nationalités  :  faut-il  rappeler  à  un  AllenuDil 
protestant  que  la  réforme  est  germanique  1  L'« 
d'individualité  qui  a  produit  le  protestantisme  sntme  a 
les  populations  germaniques  dans  leur  vie  civile;  1 
personnalité  est  plus  puissante  et  plus  vivace  cbex  k 
peuples  de  l'Europe  que  chez  les  nations  asiatiques.  El 
définitive,  la  nationalité  est  plus  forte  que  les  influence» 
physiques  du  territoire  et  du  climat.  La  race  anglo- 
saxonne  est  aux  Etats-Unis,  dans  l'Inde  et  dans  IWuatra- 
lie,  ce  qu'elle  est  dans  les  lies  Britanniques. 

4*0.  Subordonnant  la  nationalité  au  territoire. 
Savigny  n'a  pas  pu  donner  à  l'élément  national  la  plaï 
qui  lui  appartient  dans  notre   science.    Mancinî  lai  * 

(1)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p,  15-17,  §  348. 
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adressé  ce  reproche,  tout  en  rendant  hommage  à  ki 
science  du  professeur  de  Berlin  (i).  Savigny  pose  comme 
règle  fondamentale  que  l'interprète  doit  rechercher  le 
siège  du  fait  juridique.  Cela  suppose  que  le  droit  a  une 
assiette  matérielle,  territoriale,  et  comment  une  chose 
immatérielle  aurait-elle  un  rapport  avec  le  territoire? 
Qu'on  veuille  bien  nous  dire  quel  est  le  siège  d'une  obli- 
gation. Tout  y  dépend  de  la  volonté  de  l'homme,  comme 
Dumoulin  l'a  si  bien  démontré.  C'est  donc  toujours  à  la 
personne  qu'il  faut  revenir,  et  à  la  loi  qui  la  régit,  sauf  • 
qu'en  cette  matière  la  personne  peut  vouloir  autre  chose 
que  ce  que  la  loi  a  présumé  (2).  Il  en  est  même  ainsi  des 
biens  meubles  et  immeubles,  que  Savigny  assujettit  à  la 
loi  territoriale.  Cela  serait  très  exact  si  la  loi  avait  pour 
objet  direct  les  choses.  Mais  le  droit  ne  figure  pas  parmi 
les  sciences  naturelles;  c'est  l'homme  qu'il  a  en  vue,  alors 
même  qu'il  est  question  de  biens.  C'est  donc  toujours  à  la 
personne  qu'il  faut  revenir.  Le  principe  même  de  Savigny 
conduit  à  cette  conséquence.  Il  veut  que  l'on  considère  la 
nature  .du  fait  juridique;  or,  les  biens  peuvent  faire  l'objet 
de  faits  juridiques  très  dilSTérents,  car  si  tout  le  droit  se 
rapporte  aux  personnes,  il  est  vrai  aussi  que  le  droit 
touche  toujours  aux  biens,  car  les  intérêts  pécuniaires 
aboutissent  toujours  aux  biens  mobiliers  ou  immobiliers, 
et  sans  intérêt,  il  n'y  a  pas  d'action.  Si  le  fait  juridique  est 
d'intérêt  privé,  la  loi  personnelle  doit  l'emporter  sur  la  loi 
territoriale,  à  moins  que  le  fait  ne  dépende  de  la  volonté 
des  parties.  Si  l'intérêt  social  est  en  cause,  le  statut  terri- 
torial dominera  le  statut  personnel,  et  à  plus  forte  raison 
la  volonté  des  parties,  celle-ci  étant  toujours  subordonnée 
au  droit  de  la  société. 

4*1.  Les  règles  que  Savigny  établit  pour  déterminer 
la  loi  qui  doit  être  appliquée  ont  encore  donné  lieu  à  une 
autre  critique.  Il  s'agit  des  lois  que  les  statutaires  appe- 
laient réelles.  Ils  partaient  du  principe  de  la  réalité  des 
coutumes  ;  mais  cette  maxime  finit  par  faire  place  à  la 

(1)  Mancini,  dans  le  Journal  du  droit  international^  t.  I,  p.  287. 

(2)  Voyez,  plus  haut,  ce  qui  a  été  dit  sur  Dumoulin ,  n^»  271-274.  Je  revien- 
drai sur  la  théorie  de  Savigny  dans  la  partie  dogmatique  de  ces  Etudes. 
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proposition  inverse,  à  savoir  que  la  personnalité  est  b 
règle  et  la  réalité  l'exception.  Reste  à  déterminer  ki 
limites   de  l'exception.   tVTiarton    dit   que   Texceptioa, 
telle   que    Savigny    la    définit,   emporte   la  règle  (il 
Ainsi  il  restreint  au  territoire  les  lois  concernant  des 
institutions  que  les   peuples   civilisés  ne  reconnaissent 
point.   Qu  est-ce  que  la  civilisation?  C'est  un  fait  trb 
changeant  et  partant  très  incertain.  L'esclavage,  flétri 
aujourd'hui  comme  un  crime,  faisait  jadis  partie  du  droit 
des  gens.  Notre  code  pénal  punit  la  bigamie,  et  la  poly- 
gamie est  consacrée  par  l'Ancien  Testament,  loi  révélée! 
L'autre  caractère  auquel  Savigny  reconnaît  les  lois  limi- 
tées au  territoire  est  tout  aussi  vague.  Qu'est-ce  que  des 
lois  strictement  impératives  ou  prohibitives?  Tout,  en  cette 
matière,  dépend  de  la  volonté  du  législateur.  Mais  quand 
il  garde  le  silence,  on  demande  comment  l'interprète 
connaîtra  l'intention  de  l'auteur  de  la  loi.  Cela  est  d'un 
vague  excessif,  dit  Bar  (2).  Je  ne  m'arrête  pas  à  cette  cri- 
tique;  Savigny  avoue  que  la'  difficulté  est  grande;  jy 
reviendrai  dans  la  partie  dogmatique  de  ces  Etudes. 

433.  Ces  critiques  ne  portent  aucune  atteinte  à  U 
gloire  de  Savigny.  Que  l'on  mette  sa  doctrine  en  regard 
du  réalisme  des  Anglo- Américains,  et  l'on  comprendra 
l'immense  service  qu'il  a  rendu  à  la  science  en  mettant  la 
communauté  de  droit  à  la  place  de  la  souveraineté  terri- 
toriale. 11  a  eu  tort  de  faire  une  concession  à  la  théorie 
traditionnelle  en  admettant  comme  droit  strict  le  principe 
de  la  souveraineté  tempéré  par  la  courtoisie.  Mais  la 
concession  n'est  qu'apparente.  Le  droit  strict  n'est  qu'une 
abstraction  ;  lui-même  le  déclare  impraticable,  et  qu  est-c»? 
qu'un  droit  d'une  application  impossible  l  Quant  à  la  cour- 
toisie, Savigny  y  attache  une  tout  autre  idée  que  les 
réalistes,  (^eux-ci  nient  qu'il  y  ait  un  lien  juridique  entre 
les  peuples;  à  leurs  yeux,  la  courtoisie  prend  la  place  du 
droit, mais  elle  n'a  rien  d'obligatoire;  il  dépend  de  la  pure 
volonté  de  chaque  souverain  d'accorder  ou  de  refuser 
l'application  des  lois  étrangères.  Telle  n'est  certes  pas 

(1)  Wharton,  Conflict  oflaios,  p.  87.  §  94. 

(2)  Bar,  Dos  internationale  Pritat-Recht,  p.  109-111,  §33. 
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ensée  de  Savigny  ;  il  ne  considère  pas  la  courtoisie 
me  une  concession  arbitraire  et  changeante  au  gré  de 
olitique  ;  c'est  plutôt  un  développement  du  droit  inter- 
Dnal  (i).  S'il  en  est  ainsi,  Savigny  n  a  qu'un  tort,  c'est 
3  servir  d'une  expression  qui  signifie  tout  le  contraire 
:e  qu'il  lui  fait  dire.  Dans  sa  doctrine,  il  s'agit  de 
I;  et  non  de  courtoisie;  or,  le  droit  implique  l'idée 
Lgation;  chaque  Etat  est  donc  juridiquement  tenu 
toriser  l'application  des  lois  étrangères.  Ces  lois,  en 
ce  qui  concerne  les  intérêts  privés,  sont  mises  sur  la- 
ie ligne  que  les  lois  territoriales  ;  les  juges  les  appli- 
it  indifféremment  dans  les  procès  internationaux,  en 
enant  compte  que  de  la  nature  du  fait  juridique.  La 
ince  est  grande  entre  cette  doctrine  et  celle  des  réa- 
ts,  et  le  progrès  considérable.  Il  n'est  plus  question 
le  souveraineté  territoriale,  absolue  et  exclusive  ;  une 
lille  puissance  conduit  à  l'isolement  hostile  des 
[>les  ;  elle  fait  place  à  une  communauté  de  droit  entre 
Qiations  ;  et  cette  idée  repose  sur  le  mouvement  prodi- 
IX  qu'ont  pris  les  relations  internationales  ;  il  serait 
â  impossible  de  les  arrêter  que  d'arrêter  le  cours  du 
il«  Il  faut,  au  contraire,  les  faciliter  et  les  favoriser; 
le  sens,  il  y  a  un  devoir  de  courtoisie  à  reconnaître 
ois  étrangères  ;  mais  ce  devoir  ne  dépend  pas  plus  de 
olonté  arbitraire  des  princes  que  le  mouvement  qui 
i  donné  ridée.  C'est  le  principe  de  l'unité  humaine 
3  le  domaine  du  droit  privé. 

Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  27-29,  §  348. 
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CHAPITRE  VI. 

LE    PRINCIPE   DE   NATIONALITÉ. 

§  P^  Influence  de  la  nationalité  sur  le  droit 

international  privé, 

N<»  i.  Qu'est-ce  que  la  nationalité? 

I 

• 

423.  Je  viens  de  dire  que,  dans  la  doctrine  consacrée 
par  le  Code  Napoléon,  les  lois  dites  personnelles  dépendent 
de  la  nationalité.  C*est  un  principe  d'une  haute  impor 
tance.  Il  ne  reçoit  pas  seulement  son  application  aux  lois 
qui  concernent  l'état  et  la  capacité  des  personnes  :  toute 
loi,  en  général,  est  personnelle,  en  ce  sens  que  la  loi 
nationale  de  la  personne  régit  tous  les  faits  juridiques  on 
elle  intervient,  sauf  ceux  qui  dépendent  de  la  pure  volonté 
des  parties  intéressées,  et  sauf  la  réalité  des  lois  qui  sont 
de  droit  public.  En  effet,  les  motifs  pour  lesquels  les  lois 
d'état  sont  nationales  et,  à  ce  titre,  personnelles,  8*appli- 
quent  à  toutes  les  lois  privées.  Les  Romains  les  appelaient 
droit  civil,  parce  qu'elles  étaient  une  dépendance  de  la 
cité  ;  voilà  pourquoi  les  citoyens  seuls  en  jouissaient  et  les 
étrangers  en  étaient  exclus.  11  y  avait  ceci  de  vrai  dans  la 
théorie  romaine,  c'est  que  les  éléments  qui  constituent  la 
nationalité  influent  nécessairement  sur  les  notions  juri- 
diques. Les  jurisconsultes  remarquent  que  la  puissance 
paternelle,  telle  qu'elle  existait  à  Rome,  n'était  reconnue 
par  aucun  autre  peuple.  On  peut  en  dire  autant  de  l'idée 
même  de  puissance,  idée  essentiellement  romaine,  qui  ne 
se  rencontre  pas  ailleurs.  Dans  les  coutumes  germaniques, 
la  puissance  devient  une  protection.  Ce  caractère  parti- 
culier du  droit  de  Rome  se  trouve  aussi  dans  les  dispo- 
sitions relatives  aux  biens  ;  le  droit  héréditaire  des  Romains 
diffère  totalement  du  droit  héréditaire  de  nos  coutumes. 
Les  Romains  ignoraient  le  droit  d'aînesse  et  de  masculi- 
nité, l'exclusion  des  femmes;  ils  n'avaient  aucune  idée  delà 
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maxime  fondamentale  de  notre  ancien  droit  :  Patemapater- 
nis,  materna  maternis.  La  réserve  coutumiôre  leur  était 
inconnue,  ainsi  que  le  régime  de  communauté.  Il  en  est  de 
même  dans  les  temps  modernes,  hdicommonlaw  des  Anglo- 
Américains  diflfère  à  tel  point  de  notre  droit  français, 
que  nous  ne  comprenons  pas  même  les  termes  techniques 
qui  sont  en  usage  chez  nos  voisins  d'outre-mer  et  bien 
moins  encore  le  fond  du  droit  qui  leur  est  particulier. 
A  quoi  bon  insister?  Beaumanoir  dit  qu'il  n'y  avait  pas  deux 
châtellenies  qui,  en  tout,  usassent  du  même  droit.  Le  droit 
a  été  ramené  à  l'unité  en  France,  après  que  l'unité  poli- 
tique eut  été  étendue  à  tout  le  royaume  ;  mais  de  nation  à 
nation  la  diversité  subsiste;  elle  tient  aux  entrailles 
mêmes  des  nationalités.  Les  Anglais  disent  qu'ils  vivent 
dans  leur  common  law,  que  ce  droit  ne  les  quitte  jamais, 
ni  jour  ni  nuit,  et  qu'il  les  accompagne  partout.  La  raison 
en  est  que  la  nationalité  anglaise  est  fortement  trempée, 
et  le  droit  en  est  une  expression.  Ce  qui  est  vrai  de  l'An- 
gleterre, est  vrai  de  toutes  les  nations  :  leur  droit  est  une 
manifestation  de  la  vie  nationale;  or,  on  ne  se  dépouille 
pas  de  sa  nationalité,  pas  plus  qu'on  ne  commence  une  vie 
nouvelle  en  allant  d*un  pays  à  un  autre.  Donc  le  droit 
privé  est  attaché  tout  entier  à  la  personne,  et  la  personne 
étant  reconnue  partout  comme  un  être  juridique,  l'égalité 
que  l'on  admet  entre  les  étrangers  et  les  nationaux  doit 
avoir  pour  conséquence  que  chaque  personne  soit  régie 
par  sa  loi  nationale.  Tel  est  le  principe  fondamental  de 
i  école  italienne  du  dix-neuvième  siècle  :  c'est  aussi  le  mien  ; 
jeTai  professé  dans  mes  Principes  de  droit  civil,  à  une  épo- 
que où  je  ne  connaissais  pas  les  travaux  des  jurisconsultes 
italiens;  cette  coïncidence  est  un  fait  remarquable,  elle 
témoigne  pour  l'universalité  des  principes  qui  se  pro- 
duisent à  une  certaine  époque,  bien  que  les  hommes  qui 
les  suivent  n'aient  aucun  rapport  entre  eux. 

4*4.  De  là  l'importance  du  principe  de  nationalité; 
c'est  la  base  de  notre  science,  mais  la  difficulté  est  grande 
quand  il  s'agit  de  la  définir.  L'humanité  est  partagée  en 
Etats  divers  dans  la  plupart  desquels  il  y  a  un  élément 
national  qui  domine.  On  connaît  le  mot  du  comte  de 

40 


OK  HISTOIRE  DU  DROIT  Civil,  INTKRMATIOSAL . 

Maistre  :  '^  Je  n'ai  jamais  vu  l'espèce  hommes;  )'i 
jours  reDcontré  des  Français,  desAÎtâmaiids,  des  An) 
Les  Espagnols   méritent  de  figurer  dans  La 
nations,  et  les  Italiens  y  ont  conquis  une  place  eo 
sant  le  plus  pur  de  leur  sang  sur  les  écbafauds  eï 
les  champs  de  bataille.  Toutefois  il  y  a  6n<xtre  des  E  ^^ 
où  diverses  nationalités  coexistent,  teUigue  l'Aulridie, 
Russie,  l'empire  britannique;  mais  les  dUBcuités,  b 
les  jours  plus  sérieuses,  qui  surgissent  du  conflit  i 
races  prouvent  que  ce  n'est  pas  là  une  situation  nomi 
Même  parmi  les  nations  les  plus  caractérisées,  il  m  n 
contre  un  mélange  de  populations  diverses;  en  FrM 
en  Angleterre,  en  Italie  la  fusion  s'^st  faite;  en  Allouai 
il  y  a  toujours  des  déchirements.  Je  ne  parle  pas  i 
autres  Etats   qui  renferment  des   éléments  divers, 
serait-ce  pas  une  preuve  que  l'Europe  est  encore  dans  i 
situation  provisoire?  Cela  est  vrai  surtout  de  cet  E 
immense  qui  s'étend  sur  deux  coDtineots  :  la  Russie 
un   empire   ressemblant  à  la    domination    des    Pa 
plutôt  qu'à  une  nation.  Quaot  aux  Turcs,  ils  sont  sais 
en  Europe,  et  l'on  peut  dire,  sans  Jeu  de  mots,  qulk' 
commencé  par  en  décamper.  Tant  que  l'Europe  D'«t| 
définitivement  constituée,  il  est  difficile  de  dé&iir 
nationalités.  Toutefois  il  y  a  certains  caractères  sur  I 
quels  on  s'accorde;   notre  science  reposant  sur  la  | 
sonnalité,  laquelle  est  identique  avec  la  uationsliUt. 
ne  peut  pas  éluder  la  question  ni  ajourner  indéânin 
la  réponse. 

425.  L'idée  de  nationalité  implique  que  chaque  ml 
a  un  territoire  qui  lui  est  nécessaire  pour  vivre  et 
développer.  Ce  territoire,  en  principe,  doit  être  liai 
déterminé  par  la  nature,  s'il  est  vrai .  conimo  je  le  en 
que  les  nations  sont  de  Dieu.  C'est  l'élément  (erriiorial 
la  nationalité  ;  on  le  désigne  kou.s  le  nom  de  fronliA 
naturelles.  L'Italie  a  ses  limites  naturelles  dans  les  AJ; 
et  la  mer,  comme  le  dit  le  grand  poète  italien.  P< 
d'autres  nations,  le  fait  est  contesté  ;  il  faut  attendre 
décision  du  Juge  suprême. 

Le  territoire  a  une  liaison  intime  avec  le  climat. 
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ftlt  les  systèmes  d'Hippocrate  et  de  Montesquieu; 
lés  à  bout,  ils  détruiraient  la  liberté  humaine.  Cela 

lAehe  pas  que  l'intlueDce  du  climat  sur  la  vie  physi- 
s  peuples  et.  par  suite,  sur  leur  vie  intellectuelle  et 
,  soit  certaine.  Le  climat  joue  un  grand  rôle  dans 
*ersité  des  races,  fait  aussi  incontestable  que  celui 
Alionalités  et  tout  aussi  difficile  à  expliquer.   Les 

faite,  du  reste,  ne  se  confondent  pas,  puisqu'il  y  a 
nations  nombreuses  qui  appartiennent  à  la  même 

Ni  la  nationalité  ni  la  race  n'empêchent  l'unité  du 
I  humain.  Dieu  a  répandu  dans  toute  la  création  les 

éléments  de  diversité  et  d'unité;  on  ne  doit  pas  nier 
Ûts,  il  faut  chercher  à  les  concilier,  en  donnant  à 

iB  U  place  qui  lui  est  due.  Dans  notre  science,  les 

éléments  ont  une  importance   capitale;    l'élément 

lal  conduit  à  la  diversité  du  droit,  laquelle  doit 
iuODiser  avec  l'unité  de  l'humanité.  C'est  l'objet  du 

âilfirnational  privé. 

:  langue  est  un  des  éléments  les  plus  essentiels  de  la 
nalité.  Un  philosophe  allemand,  Fichte,  va  jusqu'à 
^ilfi  la  langue  est  la  nation,  et  rien  ne  paraît  plus 
jfA  ;  la  langue  est  l'expression  de  nos  idées  et  de  nos 
;  quand  les  langues  différent,  on  peut  être  sûr 
y  a  des  dilférences  profondes  dans  le  développement 
leictuel  ei  moral.  Toutefois,  ce  caractère  de  la  natio- 
n'est  pas  universel,  ni  par  conséquent  décisif. 
!  idD&olue  de  langue  n'existe  nulle  part,  pas  même 
lee  peuples  dont  la  nationalité  est  incontestable. 

y  a  ua  caractère  qui  résume  tous  ceux  que  l'on 
aéra  comme  éléments  de  la  nationalité.  Quand  on  dît 

y  a  des  nations  diverses,  cela  imphque  qu'elles  se 
Dguent  par  un  esprit  individuel,  de  même  que  les 
ndus  ont  des  facultés  diverses  qui  accusent  une  mia- 
diS^rente.  Les  nations  ont  aussi  leur  individualité 
mission:  elles  les  tiennent  de  Dieu,  comme  lâs 
mes;  c'est  la  marque  que  le  Créateur  leur  a  imprimée, 
ui  constitue  leur  droit  à  une  vie  séparée,  libre  et 
indante.  Qui  ne  connaît  les  beaux  vers  de  Virgile 

<t>eril  la  mission  providentielle  de  Rome?  Tu  regere 
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imperio  populos.  Romane,  mémento,  etc.  Ce  que  Vtrgill 
dit  du  peuple-roi.  l'histoire  le  répète  pour  tous  les  po 
pies;  là  où  il  y  a  des  facultés  divei-ses.  un  génie  âiT«n, 
y  a  une  mission  diverse.  Si  Dieu  a  donné  à  chaque  ii 
vidu,  à  chaque  nation  des  facidtés  et  une  vocation  ' 
rentes,  c'est  que  la  vie  a  des  faces  multiples  et  infic 
qui  toutes  doivent  recevoir  leur  développement;  le 
est  le  même,  le  perfectionnement,  œuvre  sans  fin.  t 

moyens  dififerent,  et  tous  s'harmonisent  en  concoiirtiil 

but  suprême  (i). 


4X6.  Le  principe  de  nationalité  est  une  idée  modem»; 

le  ne  s'est  manifestée  qu'à  la  fia  du  moyen  A^; 
réforme  lui  a  imprimé  une  force  nouvelle,  eu  lui  donnant 
consécration  religieuse;  mais  c'est  seulement  de  nos  jour» 
qu'elle  a  pris  corps  dans  la  vie  réelle.  Pendant  des  sitïdes 
la  diplomatie  n'en  a  tenu  aucun  compte.  Les  traités  par- 
tageaient les  peuples  comme  des  troupeaux,  ou  comM 
des  terres  dont  on  déplace  les  bornes  à  volonté;  les  diplo- 
mates n'avaient  pas  le  moindre  souci,  on  dirait  qo'ili 
n'avaient  pas  même  le  soup^;on  du  droit  des  nations  doni 
on  jetait  un  lambeau  .^  tel  prince,  un  lambeau  à  tel  autre. 
La  science  ne  se  préoccupait  pas  plus  des  nations  que  " 
diplomatie.  Mancini  remarque  que,  chez  Grotius  ei  < 
successeurs,  il  n'est  jamais  question  des  nations;  la 
Etats  seuls  figurent  dans  les  ouvrages  sur  le  droite" 
gens,  et  les  rois  disaient  :  L'Etat,  c'est  moi.  Puis  s 
venus  les  historiens  qui  célèbrent  les  rois  comme  re[ 
sentants  des  nations;  )a  vérité  est  que  les  rois,  égoft 
de  leur  nature,  n'ont  jamais  pensé  qu'à  leur  ambition  p 
sonneUe  ;  si  l'égoïsme  royal  a  servi  à  constituer  les  nationii, 
il  en  faut  rendre  grâces  à  Dieu,  qui  tourne  au  bien 
mauvaises  passions  des  hommes.  Il  a  fallu  que  les 


II)  Je  renvoie  aux  beaox  dUcoors  de  Mancini  »ur  la  natlostlIU 
inlemaîlonale,  p.  26  et  suiï.,  189  et  Buiï.  Comparez  me«  i\ivdM  iw-Tài» 
toire  d"  rhuiiiattilé,  I   I,  p.  6S  ut  suiv,,  et  le  volume  jolJtaU  lei  .VotMM- 

litéi,  t.  X. 
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devinssent  souveraines  pour  que  leur  liberté  et  leur  indé- 
pendance fussent  reconnues. 

Dans  une  Etude  qui  a  pour  objet  de  remonter  aux  prin- 
cipes de  notre  science,  les  décrets  de  la  Révolution 
française  doivent  trouver  une  place.  Proclamant  la  liberté 
et  Tégalité  des  hommes,  la  Révolution  devait  aussi  res- 
pecter la  liberté  et  Tégalité  des  nations.  Lorsque  T Assem- 
blée nationale  discuta  la  grave  question  du  droit  de  guerre, 
Volney  proposa  une  déclaration  de  principes  ;  c'est 
Fexpression  de  la  pensée  des  hommes  de  1789.  Je  vais  la 
transcrire  : 

*^  L'Assemblée  nationale  déclare  solennellement  : 

«*  1"*  Qu elle  regarde  luniversalité  du  genre  humain 
comme  ne  faisant  qu'une  seule  et  même  société,  dont 
Fobjet  est  la  paix  et  le  bonheur  de  tous  et  de  chacun  de 
ses  membres  ; 

«  2**  Que,  dans  cette  grande  société,  les  peuples  et  les 
Etats,  considérés  comme  individus,  jouissent  des  mêmes 
droits  naturels,  et  sont  soumis  aux  mêmes  règles  de  jus- 
tice que  les  individus  des  sociétés  partielles  ; 

^  3**  Que  par  conséquent  nul  peuple  n  a  le  droit  d'en- 
vahir la  propriété  d'un  autre  peuple ,  ni  de  le  priver  de 
sa  liberté  et  de  ses  avantages  naturels  ; 

^  4^  Que  toute  guerre  entreprise  pour  un  autre  objet  que 
la  défense  d'un  droit  juste  est  un  acte  d'oppression  qu'il 
importe  à  la  grande  société  de  réprimer,  parce  que  l'inva- 
sion d'un  Etat  par  un  autre  tend  à  menacer  la  liberté  et 
la  sécurité  de  tous  ; 

**  Par  ce  motif,  l'Assemblée  nationale  a  décrété  et  dé- 
crète comme  article  de  la  constitution  :  Que  la  nation 
française  s'interdit  de  ce  moment  d'entreprendre  aucune 
guerre  tendant  à  accroître  son  territoire  actuel  (i).  r» 

Les  faits  furent  loin  de  répondre  à  cet  idéal.  Infidèle  à 
ses  principes,  la  Révolution  devint  conquérante,  et  l'Em- 
pire enivra  la  nation  de  gloire  militaire,  puis  le  dernier 
des  Napoléon  la  conduisit  au  bord  de  l'abîme  ;  elle  ne  s'est 
sauvée  que  mutilée,  et  ce  sacrifice  imposé  à  une  grande 

(1)  Comparez  mes  Etudes  sur  Vhtstoire  de  Vhumanité,  t.  XV  (l'Empire), 
p.  68  et  suiY. 
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nation  présage  de  nooTelles  luttes  ;  elles  ne  ccsseroBt  il 

lorsque  les  nations,  devenues  plus  sages,  se  oontenteroi 
du  territoire  que  Dieu  leur  assigne  comme  tbéAtre  de  In 
activité.  Malheureusement  elles  ont  été  à  mauTaise  éeo\9 
l'égoïsme  des  rois  s'est  transmis  aux  peuples;  il  fautijU 
l'instruction  et  l'éducation  répandues  à  tlotâ  transforiDei 
les  sentiments  et  les  idées  ;  ce  n'est  qu'à  cette  conditâ 
que  les  nations  méritent  d'être  soureraines,  et  le  prcsil 
usage  qu'elles  devront  faire  de  leur  souveraineté  »en  i 
revenir  aux  principes  proclamés  en  1789  :  la  sociétA  à 
genre  humain  régie  par  le  droit,  la  liberté  et  l'épilité. 

4S7.  Le  principe  de  nationalité,  si  longtemps  loécoimi 
s'est  fait  jour  au  dix-neuvième  siècle  dans  les  révoluttoM 
ces  grandes  manifestations  de  la  justice  divine  ;  îl  n'y  ea  i 
pas  de  plus  saintes  que  celles  qui  rendent  la  \ie  A  ua 
nation  victime  de  la  force.  La  Grèce  a  inauguré  le  moi 
vement.  Chose  singulière  :  la  diplomatie,  forcée  ft 
l'explosion  de  l'opinion  publique,  prêta  la  main  à  l'œuvrt 
En  1830,  la  Belgique  a  repriH  son  nom  et  sen  antiqM 
traditions;  la  diplomatie  se  vit  de  nouveau  obligée  i 
consacrer  cette  victoire  du  droit  sur  le  fait.  Puis  Tint  I 
tour  de  l'Italie.  Telle  est  la  puissance  de  l'idée  de  n 
nalité,  que  l'Europe  monarchique  assista  les  bras  oroia 
à  la  démolition  des  traités  de  Vienne.  Il  y  a  un  droit  sup4 
rieur  aux  traités,  c'est  celui  des  nations.  Le»  révoluUm 
nationales  ne  font  que  commencer  :  elles  feront  le  t« 
du  monde.  L'Allemagne  a  fait  la  sienne  par  la  foroe  ai 
armes;  on  doit  le  regretter,  la  force  est  un  mauvais  f« 
dément  pour  le  droit. 

Nulle  part  le  sentiment  national  n'a  été  aussi  paîwai 
qu'en  Italie.  Dans  leur  étroitesse  d'esprit,  les  dlplomatl 
proclamaient  que  l'Italie  n'était  qu'un  nom  géographique 
ils  ne  se  doutaient  pa^;  que  les  peuples  ont  une  &isfl 
immortelle  comme  l'âme  humaine,  quand  ils  méritai 
d'être  une  nation.  On  pouvait  craindre  que  les  rivaliU 
locales  qui  avaient  si  longtemps  empêché  la  formation  il 
l'unité  italienne  ne  fussent  uu  obstacle  iuaurmuntabla 
A  vrai  dire,  c'est  la  papauté  qui  était  le  grand  obstacle 
Machiavel,  ce  grand  patriote,  l'avait  deviné.  Ueurousemei 
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]ti'au  dix-neuvième  siècle  les  papes  ne  sont  plus  qu'une 
vaine  ombre.  Le  génie  politique  des  Italiensa  été  à  la  hau- 
teur de  l'œuvre  glorieuse  qu'ils  ont  accomplie.  Il  fallait 
plus  que  l'esprit  politique,  il  fallait  le  dévouement  à  une 
Ekobte  cause,  et  l'enthousiasme  d'une  race  à  qui  Dieu  a 
prodigué  ses  dons  les  plus  beaux, 

Le  sentiment  national,  si  profond  en  Italie,  a  eu  du 
ntentissement  dans  le  domaine  de  la  science.  Je  dis  mal  : 
a  science  a  nourri  le  feu  sacré  dans  la  jeunesse  italienne. 
it  elle  a  sa  part  dans  la  victoire.  La  science,  dit  Mancini , 
n'est  pas  une  affaire  de  vaine  curiosité.  Ce  sont  les  idées 

Bui  gouvernent  le  monde  ;  les  hommes  qui  leur  servent 
'organes,  maîtres  et  élèves,  ont  pour  mission  d'agir  et  de 
doDoer  la  vie  à  la  pensée,  en  payant  de  leur  personne, 
et,  s'il  le  faut,  de  leur  sang.  Voila  les  fortes  paroles  que 
Mancini,  exilé  de  Naples,  sa  patrie,  adressait  à  la  jeu- 
lesse  italienne,  qui  accourait  à  Turin  pour  l'entendre. 
C'était  le  lendemain  de  la  bataille  de  Novace.  L'Italie 
avait  versé  son  sang  pour  conquérir  l'unité  et  l'indépen- 
mce.  Elle  était  vaincue.  Va-t-elle  désespérer  de  i'ave- 
■  et  se  courber  devant  le  vainqueur?  Les  apôtres  de 
l'idéal  ne  désespèrent  jamais.  Au  moment  même  de  la 
défaite,  Mancini  prophétisa  la  victoire  de  la  nationalité 
italienne,  et,  quelques  années  après,  la  prophétie  était 
devenue  une  réalité.  Les  idées  ne  succombent  pas  sur  le 
champ  de  bataille,  elles  sont  immortelles.  Tel  est  le  prin- 
cipe de  nationalité  ;  il  est  impérissable  parce  qu'il  est  de 
Dieu  (i). 

Faut-il  s'étonner  de  l'enthousiasme  des  Italiens  pour  la 
principe  de  nationalité  qui  constitue  leur  vie?  Ils  l'ont 
transporté  dans  la  science;  ta  science  les  a  aidés  à  vaincre. 
Avant  la  victoire,  le  principe  était  un  instrument  de  lutte; 
après  la  victoire,  il  fut  salué  comme  le  fondement  de  la 
science  du  droit  international.  Bans  le  domaine  de  la 
science,  comme  sur  les  champs  de  bataille,  l'idée  a  trouvé 
des  contradicteurs.  Nous  allons  entendre  les  écrivains 
italiens,    puis  je  répondrai  aux  objections  que  l'on  a 

(1)  Mu^ii  DiriUoinierruuUmak,  [>.  88-90.  169-171. 
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élevées  contre  le  principe  de   nationalité  dans   notie 
science. 

N*  i.   KlSO!S\ALrrÉ  et  !CATIO!CAIJTt. 


498.  Le  principe  de  la  personnalité  est  généndement 
reconnu  en  ce  qui  concerne  Tétat  et  la  capacité  des  per- 
sonnes. Cela  veut  dire  que  les  lois  personnelles  ont  effet 
partout  où  la  personne  figure  dans  un  fait  juridique.  Les 
uns  admettent  cette  extension  à  titre  de  droit,  les  antres 
invoquent  la  courtoisie  internationale  ;  peu  importe,  pour 
le  moment.  Il  s*agit  de  savoir  d*abord  quel  est  le  iiea 
entre  la  personnalité  et  la  nationalité.  Pour  les  lois  qm 
règlent  Tétat  et  la  capacité  des  personnes,  le  lien  est  de 
toute  évidence;  j'en  ai  souvent  fait  la  remarque,  et  il  vt 
sans  dire  que  Técole  italienne  abonde  dans  notre  opinion. 
Pourquoi  est-on  majeur  ici  à  vingt  ans,  là  à  vingt-cinq? 
Pourquoi  les  mineurs  ne  peuvent-ils  se  marier  ici  qu  à  quinze 
ans,  tandis  qu'ailleurs  la  loi  leur  permet  de  contracter  ma- 
riage à  douze  ans?  Mancini  répond  :  «  L'individu  venantdes 
pays  froids,  où  la  nature  est  alanguie  et  le  développement 
des  facultés  physiques  et  morales  tardif,  reste  avec  raison, 
d'après  les  lois  de  son  pays,  dans  un  état  de  minorité  ei 
d'incapacité  pour  un  temps  plus  long  qu'il  ne  le  serait 
d'après  les  lois  d'un  pays  chaud,  vivifié  par  le  soleil  du 
Midi.  Si  en  voyageant  il  arrivait  dans  un  pays  du  Midi  et 
y  fixait  sa  demeure,  acquerrait-il  instantanément,  par  ce 
fait,  les  qualités  physiques  et  morales  qui  lui  manquent 
pour  qu'il  soit  majeur  et  capable  ?  >» 

Si  donc  les  lois  d'état  sont  personnelles,  c'est  parce 
qu'elles  sont  le  produit  de  ces  mille  et  une  circonstances 
physiques,  intellectuelles  et  morales,  qui  constituent  la 
nationalité  :  elles  sont  personnelles  parce  qu'elles  sont 
nationales;  elles  doivent  par  conséquent  suivre  la  per- 
sonne partout,  parce  qu'elle  porte  sa  nationalité  avec  elle; 
des  lois  nationales  on  peut  dire  tout  ce  que  les  anciens 
juristes  disaient  des  statuts  personnels  :  elles  tiennent  plus 
qu'à  nos  os,  elles  circulent  dans  nos  veines  avec  notre  sang. 
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puisque  nous  recevons  notre  nationalité  avec  le  sang  que 
-los  parents  nous  transmettent.  Cela  n  est-il  vrai  que  des 
ois  d'état  et  de  capacité?  J'ai  répondu  d'avance  à  la 
juestion  (n**  409).  Mancini  établit  le  principe  dans  les 
:ermes  les  plus  généraux  :  «  Le  climat,  la  température,  la 
situation  géographique,  montagneuse  ou  maritime,  la 
lature  et  la  fertilité  du  sol ,  puis  la  diversité  des  besoins 
3t  des  mœurs  déterminent  chez  chaque  peuple,  avec  une 
prépondérance  presque  entière,  le  système  des  rapports 
ie  droit  (i).  •»  Quoi  de  plus  naturel?  Qui  joue  le  grand 
rôle  dans  les  faits  juridiques?  L'homme,  la  personne; 
rien  de  ce  qui  concerne  le  droit  n'est  étranger  à  la 
personnalité  humaine,  et  cette  personnalité  est  insépa- 
rable de  la  nationalité;  donc  toutes  les  lois  sont  essen- 
tiellement nationales.  Mancini  cite  les  relations  de 
famille.  L'état  des  membres  de  la  famiUe  y  joue  un  grand 
rôle  ;  autres  sont  les  droits  des  enfants  légitimes,  autres 
ceux  des  enfants  naturels.  Ces  droits,  en  tant  que  patri- 
moniaux, n'étaient  pas  des  statuts  personnels,  d'après 
l'ancienne  terminologie  :  les  enfants  savent,  disait  d'Ar- 
gentré,  que  les  lois  de  succession  sont  réelles.  Il  en  est 
autrement  dans  la  doctrine  moderne.  La  famille  est  la 
base  de  la  nationalité,  donc  les  droits  de  famille  font  par- 
tie du  droit  national,  et  partant  les  lois  qui  les  établissent 
sont  personnelles. 

Est-ce  à  dire  que  toutes  les  lois  soient  personnelles, 
comme,  au  moyen  âge,  on  disait  que  toutes  les  coutumes 
sont  réelles?  Les  statutaires  exceptaient  de  la  réalité  toutes 
les  dispositions  qui  dépendent  de  la  volonté  humaine, 
et  ils  leur  donnaient  effet  hors  du  territoire.  Dans  la 
doctrine  qui  admet  la  personnalité  ou  la  nationalité 
comme  règle,  il  faut  dire  que  les  faits  juridiques  où  la 
volonté  de  l'homme  domine  ne  sont  pas  assujettis  à  la 
loi  nationale  des  personnes  qui  y  figurent;  le  législateur 
n'entend  leur  imposer  aucune  règle,  il  se  borne  à  prévoir 
ce  qu'elles  veulent,  en  leur  permettant  de  vouloir  autre 

(1)  C'est  Texpression  allemande,  Rechtsverhâltnisse.  La  tradaction 
française  on  italienne  rend  la  phrase  lourde  et  obscure  Je  préfère  le  mot 
fait  juridique^  qui  est  encore  plus  général. 
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chose;  tout  dépend  donc  de  leur  volonté,  et  ce  qa'el 
Teulent  leur  tient  lieu  de  loi  ;  donc  il  leur  çst  porrois  i 
8'écarter  de  leur  loi  nationale,  qui.  en  réalité,  n'est  f 
une  loi. 

11  y  a  d'autres  lois  qui  tiennent  à  l'ordre  social,  ( 
là  dominent  la  volonté  des  parties  intéressées  et  la 
nationalité.  Les  particuliers  ne  peuvent  jamais  opposer  In 
droit  au  droit  de  la  société  ;  si  cela  est  défendu  aux  iixi 
gènes,  à  plus  forte  raison  cette  prohibition  s'^icnd-elle  u 
étrangers.  Quant  à  la  nationalité,  tous  les  peuples  onll 
intérêt  égal  à  ce  que  leur  existence  soit  sauvegardée  : 
doivent  donc  réciproquement  respecter  les  loisqui  touche 
à  l'existence  et  à  la  conservation  des  sociétés.  En  ce  sa 
il  j  a  toujours  des  lois  réelles  et  souveraines,  coin 
disaient  les  réalistes;  seulement  nous  ne  disons  plus  • 
toutes  les  coutumes  sont  réelles,  nous  réduisons  la  réal 
aux  lois  de  droit  public  ou  social  (i). 

429.  Les  légistes  qui  tiennent  avec  tant  d«  1 
au  principe  de  la  réalité  des  coutumes  croient  que  Um 
veraineté  exige  que  les  lois,  toutes-puissîuites  daus  \b  it 
ritoire  pour  lequel  elles  sont  faites,  ne  dépassent  pul 
limites  dans  lesquelles  s'exerce  la  souveraineté.  SU  éil 
vrai  que  la  souveraineté  fflt  compromise  par  le  sygttaU' 
la  personnalité  ou  de  la  nationalité  des  lois,  il  faudrait 
répudier.  J'ai  dit  souvent  que  l'objection  est  Tondée  I 
une  fausse  notion  de  la  puissance  souveraine.  C'est  ca  q 
l'école  italienne  établit  parfaitement.  Il  s'agit  do  avn 
en  quoi  consiste  la  souveraineté.  Les  réalistes  peiM 
que  la  puissance  souveraine  doit  embrasser  toutes  I 
personnes  et  toutes  les  choses  qui  se  trouvent  sur  le  U 
ritoire  ou  qui  le  composent.  C'est  le  système  féodal,  \ 
confond  la  souveraineté  avec  la  propriété.  Les  publicisi 
italiens  disent,  comme  moi,  que  la  souverainetô  est  l 
mission  plutôt  qu'un  pouvoir;  elle  a  pour  objet  la  dtf 


(1)  MbopIoî,  Rapport  fait  à  flnitltut  lU  droit  cMl  iHtema±it»mt  (b 
nal  de  droit  tnlernalional  privé,  t.  I.  p.  !M  el  suir.).  tïompvu  Fil 
Ûtrtito  inUrnationale privait).  IV,  E5.  p.  38.  Caria, laFallIitt  daiu  k4 
tHttrnationalpTi»é llmiaclioa  de  Diilioia,  profeisanr  A  la  fme»Miit4 
de  rTsncy),  p.  16  «t  luiv. 
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t  la  conseryation  de  la  société,  et  elle  doit  être  investie 
droits  qui  lui  permettent  de  remplir  sa  mission. 
Siaqua  nation,  dit  Fiore.  3'organise  politiquement  de  la 
içoD  la  plus  conforme  aux  besoins  des  associés  et  à  leur 
pagre  de  civilisation  ;  elle  a  le  droit  de  déterminer  les 
conditions  nécessaires  à  sa  conservation.  La  souveraineté 
jtgsure,  en  conséquence,  le  développement  régulier  des 
Ijibcrtêa  individuelles  et  elle  en  réprime  les  abus;  elle 
pourvoit  aux  intérêts  administratifs,  économiques^  et  mili- 
tlUres;  elle  protège  les  droits  de  ceux  qui  vivent  sur  son 
irritoire.  Les  avis  diffèrent  toujours  sur  l'étendue  de  la 
a  souveraine,  mais  personne  ne  conteste  que  dans 
I  limites  qui  lui  sont  assignées  par  les  diverses  consti- 
tetions.  elle  n'ait  le  droit  de  faire  des  lois  pour  la  conser- 
^ration  de  la  société,  lois  qui,  à  ce  titre,  sont  strictement 
ibligatoires  pour  toute  personne,  les  étrangers  comme  les 
ÎBcUgénes  (1). 

Ce  principe  sauvegarde  pleinement  le  droit  de  souve- 

fftineté.  Il  y  a,  dans  les  rapports  internationaux  comme 

d&ns  les  rapports  nationaux,  une  sphère  où  domine  le 

Lroit  de  la  société  et  une  autre  où  domine  le  droit  de  l'iu- 

Ividu  :  la  société  est  souveraine  dans  sa  sphère  et  l'indi- 

idu  dans  la  sienne.  S'agit-îl  d'une  loi  de  droit  public, 

ui  concerne  la  conservation  de  la  société,  tous  les  droits 

lartieuliers  lui  sont  subordonnés;  l'étranger  ne  peut  lui 

Imposer  son  droit  national,  parce  qu'il  n'a  jamais  le  droit 

e  compromettre  l'existence  de  la  société  dont  il  réclame 

Btppui  pour  la  maintien  de  ses  intérêts  :  la  prétention 

irait  contradictoire  dans  les  termes.  La  nation,  dont  il 

9t  membre,  est  au  contraire,  intéressée  à  la  conservation 

s  autres  nations  autant  qu'à  la  sienne  ;  car  si.au  nom  du 

^oit  national,  on  pouvait  attaquer  une  nationalité  étran- 

6re,  on  pourrait,  au  nom  du  môme  droit,  attaquer  la 

enne.  Chaque  nation  a  donc  intérêt  à  ce  que  les  autres 

uissest  se  défendre  et  se  conserver  :  c'est  une  garantie 

Dur  toutes  les  nationalités.  Mais  quand  U  s'agit  d'inté- 


(1)  Fiore.  Diricto  intemasicnaU  privalo,  Pralin 
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réts  privés,  la  souveraineté  est  hors  de  cause,  et  p 
séquent  chaque  nation  peut  et  doit  pennettre  à  Tel 
d'invoquer  son  droit  personnel,  c'est-à-dire  nationaL 
loin  que  l'extension  des  lois  personnelles  compronidl 
souveraineté  nationale,  elle  en  est  la  consécration 
tante  ;  car  c'est  à  titre  de  lois  nationales  que  les  lois 
sonnelles  re^^oivent  partout  leur  application  (i). 

-I30.  Ësperson  formule  ia  conclusion  de  Técole  tU- 
lienne  dans  les  termes  suivants  :  «  Chacun  peut  inToqtw 
partout  la  loi  de  sa  nation,  pourvu  qu'elle  ne  porte  pu 
atteinte  au  droit  public  de  l'Etat  devant  les  tribunam 
duquel  il  en  demande  l'application.  -  Le  principe  implique 
l'obligation,  pour  les  juges  de  chaque  Etal,  d'appliquer 
la  loi  étrangère  invoquée  devant  lui,  au  même  titre  que  h 
loi  indigène,  pourvu  qu'elle  ne  soit  pas  en  opposition  avuc 
le  droit  public  de  l'Etat,  c'est-à-dire  avec  les  i)ispo!>itiiias 
qui  concernent  l'ordre  public  et  les  bonnes  nupurs  IH. 
Cette  dernière  formule  est  celle  du  code  italien  ;  j'_v  reviMi- 
drai.  Le  principe  est  beaucoup  plus  large  que  cHui  de 
Savigny.  Il  doit  toutefois  être  restreint  aux  faits  juridi- 
ques qui,  par  leur  nature,  sont  régis  par  la  loi  nationak 
de  l'étranger,  comme  je  l'ai  dit  plus  haut  (n*  42Ny.  s'il 
s'agit  de  faits  qui  dépendent  uniquement  de  la  volonlé  A» 
parties  intéressées,  c'est  la  loi  que  les  parties  otil  cw 
en  vue,  et  à  laquelle  elles  se  sont  soumises,  que  le  juge 
devra  appliquer:  telles  sont  les  conventions.  Il  sl-  pe» 
que  les  parties  contractantes  appartiemient  à  des  iiaù'in* 
difl'érentes.  Dans  ce  cas,  il  faut  voir  quelle  est  leur  inten- 
tion, et,  si  elles  ne  l'ont  pas  exprimée,  le  juge  doit  cher 
cher  quelle  a  été  leur  volonté,  d'après  toutes  les  circon- 
stances de  la  cause.  Dans  l'application,  le  principe  de 
l'école  italienne  donne  lieu  à  bien  des  difficultés  ;  tnutefui* 
il  est  plus  simple  et  plus  rationnel  que  celui  de  Sa%'ignv,^ 
à  plus  forte  raison  est-il  supérieur  i\  la  doctrine  des  sia'.u- 
taires.  Les  Italiens  formulent  plus  nettement  que  Sav](.*nT 
ne  l'avait  fait  l'obligation  stricte  pour  le  juge  d'appliquerù 

(1)  EapersOD,  Il  prineipio  di  naiionalUà,  p.  31-33.  Fiore,  Dirille  IMa^ 
naiioiiaU  priralo,  PreliiniDftri.  IV,  26  et  27.  p.  30  et  «. 
('2)  EspersoD,  Il  prineipia  di  naitonalitù,  p.  31. 
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loi  étrangère,  à  titre  de  loi  nationale.  Il  n*est  plus  question 
de  courtoisie  ;  les  Italiens  la  rejettent  formellement  (i)  ; 
l'école  italienne  n'admet  pas  qu'un  Etat  puisse  défendre  l'ap- 
plication des  lois  étrangères,  bien  entendu  si  ces  lois  ne 
blessent  en  rien  son  droit  public.  Mancini  a  nettement 
formulé  l'obligation  qui  incombe  à  tous  les  Etats,  dans  le 
cours  qu'il  a  professé  en  1853,  à  l'université  de  Turin  : 

<^  Le  traitement  des  étrangers  ne  peut  pas  dépendre 
de  la  comitas  et  de  la  volonté  souveraine  et  arbitraire  de 
chaque  Etat.  La  science  ne  peut  considérer  ce  traitement 
que  comme  un  devoir  rigoureux  de  justice  interna- 
tionale, auquel  une  nation  ne  peut  pas  se  soustraire  sans 
violer  le  droit  des  gens,  sans  rompre  le  lien  qui  unit 
Teepèce  humaine  dans  une  grande  communauté  de  droit, 
fondée  sur  la  communauté  et  la  sociabilité  de  la  nature 
humaine  (2)  » .  J'admets  cette  communauté  de  droit,  c'est 
le  principe  de  Savigny,  et  j'ai  bien  des  fois  établi  les  prin- 
cipes sur  lesquels  elle  se  fonde.  Mais  l'obligation  qui  en 
résulte  pour  chaque  Etat  de  permettre  l'application  des 
lois  étrangères,  est  loin  d'être  reconnue  ;  l'Italie  seule  l'a 
consacrée  dans  son  code  ;  les  Anglo- Américains  la  nient, 
et  admettent  à  peine  un  devoir  moral  sous  le  nom  de 
courtoisie  {comity)\  ailleurs  les  litiges  internationaux  sont 
abandonnés  à  une  déplorable  incertitude.  La  doctrine 
italienne  n'est  encore  qu'une  théorie.  Comment  devien- 
dra-t-elle  un  droit  positif?  Il  n'y  a  qu'un  moyen,  ce  sont 
les  traités.  Personne  ne  l'a  mieux  compris  que  Mancini. 
Je  dirai  plus  loin  qu'il  a  mis  la  main  à  l'œuvre;  s'il  a 
échoué,  c'est  que  le  temps  n'est  pas  venu,  mais  il  viendra, 
et  alors  on  glorifiera  Mancini  et  l'école  italienne  de  la 
généreuse  initiative  que  l'Italie  a  prise  en  consacrant,  la 
première,  dans  ses  lois  le  respect  du  droit  national  de 
l'étranger. 

(1)  Lomonaco,  Diritto  civile  interruuionale,  p.  40  et  41  « 

(2)  Mancini,  Rapport  fait  à  V Institut  du  droit  international  {Journal 
du  droit  international  privé,  1. 1,  p.  230). 
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'4311.  Le  principe  de  nationalité,  comme  base  clg  ëinl 
"^international  privé,  a  soulevé  des  ot^jections  Rérveoa». 
A  l'époque  où  Savigny  publia  le  huitième  voiumo  de  hh 
Système  de  droit  romain,  la  nationalité  ÎLolietuu  ■ 
débattait  encore  som  l'étreinte  de  l'Autriche  ;  il  n&ai 
pas  question  d'une  école  italienne  de  droit  civil  intenir 
tional.  Toutefois  oh  oommen^tait  à  parler  de  oattoa^itt, 
dans  le  domaine  du  droit  des  gens  ;  Savigny  deviaft  U 
mouvement  scientifique  qui  allait  bientôt  se  produire  ;  i' 
la  préface  de  son  traité,  il  lui  oppose  une  lin  de 
recevoir  :  «  Un  droit  qui  s'appelle  international  pentA 
reposer  sur  la  naiionalitéî  Le  droit  international  guppcit 
qu'il  existe  un  droit  universel,  commun  à  tous  l£S  [Mt- 
ples;  tandis  que  la  nationalité  éveille  l'idée  d'un  dnit 
spécial,  expression  d'un  génie  particulier.  ComineDl  c«- 
cilier  l'universalité  et  la  particularité?  Le  droit  iiatioMl 
doit,  au  contraire,  se  fondre  dang  le  droit  iotm»- 
tional  (i)  ».  Il  me  semble  qu'il  y  a  daue  cettâ  maniAra  ià 
voir  une  confusion  d'idées.  Savigny  parait  croire  qnsl* 
droit  international  privé  sera  un  droit  unique,  le  n  ' 
pour  tous  les  peuples,  droit  dane  lequel  les  lois  nalîonaki 
se  confondront,  comme  les  deuves  dans  l'Océan-  A 
avis,  il  n'y  aura  pas  plus  de  droit  universel  que  de  dm 
chie  ou  de  république  universelle  ;  les  natioas  sont  d* 
Dieu,  et  elles  conserveront  toujours  lâur  icdividualiU,. 
donc  aussi  leur  droit  particulier,  une  de$  faces  \m  filtt 
importantes  de  la  vie  individuelle.  Serait-ce  lÀ  un  obw 
à  la  formation  d'un  droit  international  privé?  Noo  CA 
L'école  italienne  n'a  pas  pour  idéal  un  droit  unique,  I» 
même  pour  toutes  les  nations  ce  serait  un  faux  id^  qu'il 
faut  laisser  aux  utopistes  Elle  tient  trop  à  la  natiooalité, 
pour  faire  jamais  le  sacritice  de  son  droit  uatiooal.  Les 

(IJ  SuTigny.£j(»(«tn.  t.  Vill,  VoiiedH,  p.  vi. 
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m  reulent,  au  contraire,  que  le' droit  de  chaque 
a  soit  recoDnu  et  appliqué  partout,  en  tant  qu'il  est 
atible  avec  l'ordre  social  de  l'Etat,  où  Ion  en 
nde  l'application.  C'est  cette  reconnaissance  de  la 
itionale  de  chaque  peuple,  cette  force  obligatoire 
nue  à  toutes  les  lois  particulières,  qui  constitue  l'élé- 

iaternational.  La  seule  chose  qui,  dans  cet  ordre 
9S,  soit  commune  à  toutes  les  nations,  c'est  la  com- 
[Oté  de  droit  que  Savigny  a  la  gloire  d'avoir  le  pre- 
Hâtteraent  formulée.  Il  est  donc,  au  fond,  d'accord 
l'école  italienne  ;  seulement  celle-ci  rattache  le  droit 
utionalité,  tandis  que  Savigny  en  fait  une  dépea- 
t  du  domicile,  ce  qui  n'est  pas  rationnel. 
S.  Loin  d'être  contradictoire,  ladoctrineitaliennetleat 
te  des  deux  éléments  de  nationalité  et  d'humanité  en 
mciliant.  Bien  que  l'Italie  fût  divisée  en  un  grand 
ire  de  républiques  et  de  principautés,  le  génie  italien 
jours  eu  un  caractère  singulier  de  grandeur  et  d'uni- 
Jité  ;  alors  même  qu'il  aspirait  à  l'indépendance 
nale,  il  n'oubliait  pas  l'unité  humaine.  Mancini  dit  . 
bien  que  c'est  une  erreur  de  croire,  ou  que  les 
QS  doivent  vivre  d'une  existence  isolée,  ou  qu'elles 
ot  aa  perdre  dans  une  unité  absolue.  Ce  serait  aller 
e  les  desseins  de  Dieu,  qui  a  répandu  dans  toute  la 
ion  une  variété  imme-nse  en  même  temps  qu'una 

supérieure.  La  nationalité  n'exclut  certes  pas  la  via 
iduelle;  plus  celle-ci  est  forte  et  puissante,  plus  la 
a  aura  de  force  et  de  vigueur.  11  en  est  de  mâme  des 
m  et  de  rhumanilé.  11  faut  concilier  les  deuï  éléments 
Lriétè  et  d'unité,  comme  le  Créateur  les  a  conciliés; 
ctor.  par  conséquent,  l'indépendance  des  nations. 
m  les  associant  pour  l'accomplissement  de  leur  des- 
oommuDe.  C'est  ce  que  l'école  italienne  fait  sur  la 
in dudroitinternational  privé:  elle  maintient  le  droit 
lational.  et  lui  donne  autorité  dans  tous  les  Ëtate, 
iQ  armant  chaque  nation  contre  les  lois  étrangères  qui 
aient  porter  atteinte  à  son  existence  ou  à  sa  conser- 
u.  Mancini  conclut  que  l'objection  que  l'on  fait  à 
e  italienne  repose  sur  un  malentendu  ;  ella  ne  veut 
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ai  l'égoïsme  national,  ni  un  vague  cosmopoliliame  :  i 
idéal  est  la  coexistence  et  l'indépendance  de  toutes  la 
nations,  sous  la  loi  universelle  du  droit  {\].  Telle  a  loo- 
jours  été  la  tendance  du  génie  italien.  Manaîni  aime  i 
citer  les  profondes  paroles  de  Vico.  qui  a  deviné  plutJI 
que  formulé  la  science  nouvelle,  en  disant  que  ce  serai 
di'oit  naturel  de  l'humanité  des  nations  (î).  Le  langag 
est  étrange  :  mais  quelle  hauteur  de  vues  il  révèle  ! 

11  n'est  pas  question  chez  les  écrivains  italieos  de  c 
égoïsme  national  que  l'on  décore  du  nom  de  courtoisia 
L'idée  de  la  souveraineté  territoriale  leur  parait  i 
notion  grossière  de  la  puissance  souveraine.  'l'oulefbîl 
quoique  idéalistes,  ils  comprennent,  en  se  plaçant  l 
point  de  vue  du  gouvernement  providentiel ,  cette  premiè 
révolution  du  droit  international  qui  rapporte  tout  à.  l'ta 
térét.  Carie,  professeur  à  l'université  de  Turin,  cite  e 
belles  paroles  de  Vico  :  "  L'utilité  n'est  pas  le  /oncU 
du  droit,  comme  le  prétendent  les  utilitaires,  mais  seuil 
ment  un  moyen  dont  se  sert  la  Providence  pour  coodaîr 
les  individus  et  les  peuples  au  règne  du  droit.  "  Le  jnii» 
consulte  italien  ajoute  :  -  De  même  que  toute  la  vie  de 
individus  peut  se  ramener  à  une  lutte  continuelle  entr 
l'égoïsme  et  l'amour  de  ses  semblables,  de  ni(tme  la  v 
entière  des  nations  peut  se  résumer  dans  une  lutte  c 
stante  entre  l'intérêt  particulier  d'une  seule  ei  l'in 
général  de  toutes,  n  Le  point  de  départ  est  l'intérêt;  I 
but  providentiel  vers  lequel  les  peuples  avancent  est  1 
droit  et  la  justice.  Carie  trace  le  tableau  de  ce  dévaloppi 
ment  progressif,  il  est  fait  de  main  de  maître  :  je  craî 
inutile  de  le  reproduire,  ce  sont  les  idées  que  j'ai  exposél 
dans  cette  esquisse  historique  {a).  On  trouve  ces  idM 
généreuses  chez  tous  les  légistes  italiens  ;  tous  procèdea 
de  la  doctrine  du  juste,  ils  sont  de  l'école  de  Plalon.  l 
remontent,  dans  le  droit  international  comme  dans  I 
droit  civil,  à  un  droit  naturel  "  que  le  législateur  paut 

(1)  HancÎDi,  Dirlllo  intemaiionalé.  p.  70  «t  194. 
(S)  Maacini.  Dirillo  intarnMlonaU.  p.  20, 

(3)  Carie,  La  Faillite  dans  te  droit  inttmiUlonal  prM.  latrodaettu 
historique,  p.  I  et  suiv. 
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**i:cdifier  pour  l'adapter  aux  exigences  nationales,  mais 
•-l*-i''I  ue  peut  jamais  altérer  ni  abolir  (i).  - 

■lîKI.  M.  Brocher,  auteur  d'un  excellent    Traité  de 
•^-■■■■j  intemalional  privé  (Genève,    1876),  fait  d'autres 

*  'f  irtiuns  contre  la  doctrine  de  l'école  italienne.  Il  ne 
^"'  i!i[L'sie  pas  l'importance  politique  du  principe  de  natio- 
'4-*iiHf.  mais  il  croit  qu'on  ne  saurait  l'appliquer  au  droit 
r*  •j-<itif,  sans  tomber  dans  une  complète  anarchie.  En  effet, 
'  1  ;  a  bien  des  Etats  qui  ne  reposent  pas  sur  le  principe 

*  l'-  liationalité;  il  faut  cependant  les  reconnaître  comme 
**  I-.  On  est  donc  conduit  à  prendre  le  mot  nationalité 

'  luK  le  sens  d'un  Etat  souverain  et  indépendant;  dès  lors 
>  1    -Hit  mieux  se  servir  de  l'expression   généralement 

*  .  :  ■  1^  lï).  S'il  ne  s'agissait  que  d'une  querelle  de  mots,  il 
s  )■  ■■iiidrait  pas  la  peine  de  s'y  arrêter;  il  y  a  un  moyen 
t-rt's  simple  d'y  meltre  fin,  c'est  d'employer  l'expression 
<3i?  iois  personnelles,  en  lui  donnant  un   sens  plus  large 

ue  celui  qu'elle  a  dans  ta  tradition.  On  désignait  par  là 

statuts  qui  concernent  l'état  et  ta  capacité,  et,    â  ce 

e,  on  les  étendait  hors  du  territoire.  Aujourd'hui  toute 

s'étend  hors  du  territoire,  à  moins  que  ce  ne  soit  uûe 

de  droit  public,  laquelle,  en  cas  de  contlit,  l'emporte 

la  loi  personnelle;  cela  est  admis  par  Savigny  aussi 

l  que  par  l'école  italienne.    Puisque  toutes  les  lois 

livent  leur  application  partout,  on  peut  les  appeler 

tnnelles  dans  te  sens  de  la  tradition. 

L'objection  a  encore  un  autre  sens  ;  M.  Brocher  semble 

If  toute  valeur  à  l'idée  de  nationalité  dans  la  matière 

droit  positif.  Qu'est-ce  que  le  droit  positif  international? 

'e  ne  sais  où  l'on  irait  le  chercher.  Le  droit  positif  est 

lui  qui  est  sanctionné  par  une  loi  ou  par  un  traité;  où 

mt  les  lois  et  les  traités  qui  contiennent  les  règles  du 

■oit  civil  international?  On  dira  que  le  droit  internatio- 

droit  coutumier  :  je  répondrai  plus  loin,  comme 

Tai  déjà  fait,  que  lea  coutumes  sont  aussi  insaisissables. 


(1)  Ce  sont  lei  paroles  de  Rmco,  DtW 

■     (i)  Brocher,  Noiivrau  TraiU  <U  droit  inltf^mlional  ptir^,  |). 
rdacUoQ  hlstrii  li|u».  u"  1-1). 
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disons  mieux,  aussi  îœag'Iiiaires  que  les  traita  atU 
\o\».  l>onc  notre  dn>it  n'est  pa&  encore  un  droit  j 
c'est  uu  droit  théorique,  phitosophiquâ.  quoi  qu'en  i 
las  posiôvisies.  Or,  sur  le  terrain  de  la  doctrine,  le  p 
cipe  de  nationalité  ne  saurait  être  contesté.  Qnu&po 
qu'il  \  ail  des  Etats  qui  sont  une  agglntuération  de  n  ' 
Ldirersesl  Ces  nations  finiront  par  se  séparer  [    "" 
■4  celles  qui  sont  leurs  soeurs  par  le  sang.  Provûi 
ries  Etats  seront  considérés  comme  des  nations,  t 
qtte  s'ils  ont  un  droit  unique,  ce  droit  sera  la  I 
nale  de  tous  les  sujets;  si  chaque  nationalité  a  soo  d 
particulier,  ses  membres  pourront  invoquer  à  l'ét 
leur  droit  national.  Je  ne  vois  pas  où  est  l'anarchie  i 
«1  résullerait.  Il  j  aurait  danger,  au  contraire,  à  rêve 
aux  expressions  usitées  d'Etat  souverain,  parce  qu'elien 
pelle  l'idée  de  la  souveraineté  tei-ritoriale,  ^Uwolue 
«xclusire,    idée    fausse  qu'il    importe  de    bannir  de 
science. 

-13-1.  M.  Brocher  fait  une  autre  objection.  U  J  * 
grand  nombre  de  loisqut  ne  sont  pas  nationales  ou  p 
nelles;  elles  soin  au  contraire  territoriales,  en  ce  ci 
qu  elles  s'appliquent  à  toutes  les  personnes  qui  t 
venl  sur  le  territoire,  étrangers  ou  indigènes,  et  qad 
ue  dépassent  pas  te  territoire;  telles  sont  les  lois  f  ~ 
et  de  procédure.  Aussi  l'école  italienne  ue  los  raq 
t-elle  pas  parmi  les  lois  nationales.  C'e  sont  doaic  i 
exceptions  â  la  régie.  Ces  exceptions  sont  nombreoi 
La  nationalité  des  parties  intéressées  est  encore  ^ang 
aux  formes  extérieures,  aux  conditions  internes  ete 
vent  à  la  portée  des  actes.  11  faudra  appliquer  A  t 
ces  exceptions  les  règles  restrictives  qui  iN^asenl 
dispositions  exceptiouneltcs,  de  sorte  que  l'on  aura  c' 
catégories  de  principes  dans  le  droit  international, 
uns  formant  la  n*gle  et  de  large  interprétation.  Icsaal 
formant  l'exception  et  d'interprétation  étroite.  Ceat  r 
trer  dans  le  dÀIale  des  distinctions  que  faisaient  les  gl 
sateurs  entre  le  droit  commun  qui  était  favorable  et 
statuts  contraires  au  droit  commun,  qui  étaient  défai 
rables.  Lu  critique  serait  Juste  s'il  était  vrai  que  lesta 
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ie  j'appellerai  réelles  parce  qu'elles  sont  territoriales, 
*  laient  exceptioD  à  la  personnalité  ou  à  la  nationalité 
!8  lois.  Mais  cela  n'est  point.  On  devrait  appeler  ces  lois 
averaines,  parce  que  la  souveraineté  et  sa  mission  sont 
gagées  clans  le  débat.  Cjs  lois  sont  toutes  différentes 
e  lois  dites  personnelles  ou  nationales  ;  celles-ci  sont  de 
oit  privé,  tandis  que  les  autres  sont  de  droit  public, 
ira-t-on  que  le  droit  public  est  une  exception  au  droit 
«é?  Non,  pas  plus  que  le  droit  privé  n'est  une  excep- 
VI  au  droit  public.  Ce  sont  des  lois  d*un  ordre  différent, 
i  constituent  autant  de  règles  diverses  ;  les  unes  ne  sont 
8  plus  des  exceptions  que  les  autres. 
M.  Brocher  insiste  sur  les  lois  qui  règlent  les  formes 
strumentaires  des  actes.  Il  s'empare  d'un  aveu  d'Esper- 
m  qui  croit  que  ces  lois  devraient  aussi  être  obligatoires 
l  pajs  étranger  de  la  même  manière  que  toutes  les  lois 
ersounelles  ou  nationales;  puis  il  montre  qu'il  serait  con- 
adictûire  qu'un  législateur  établit  des  règles  formant  un 
oit  national,  et  qu'ensuite  il  déclarât  que  ces  prétendues 
tes  nationales  ne  s'étendent  pas  hors  du  territoire. 
l  est  très  viai,  mais  tout  ce  qui  eu  résulte,  c'est  que  le 
irîsconsulte  italien  a  tort  de  qualiâer  de  personnelles  et 
de  nationales  les  lois  qui  ont  un  caractère  tout  particu- 
et  tellement  local,  que  l'on  ne  conçoit  pas  qu'elles 
Bçoivent  Leur  extension  hors  du  territoire,  sauf  dans  les 
tu  où  les  formalités  légales  peuvent  être  observées  par- 
}at.Je  reviendrai  sur  l'adage  iocus  régit  actuin.  et  sur 
tauBse  interprétation  qu'on  lui  donne. 
■  Quelque  respectable  que  soit  l'idée  de  patrie,  conclut 
i.  Brocher,  elle  ne  saurait  absorber  la  vie  jusque  dans 
s  moindres  détails.  Les  nationalités  ont  aussi  leurs  ten- 
dances ^cistes,  l'harmonie  ne  peut  s'établir  entre  elles 
Ku'en  recourant  à  une  loi  supérieure  qui  les  domine.  » 
èla  veut-il  dire  qu'il  doit  y  avoir  un  droit  universel  qui 
lomiue  le  droit  national  i  Brocher  paraît  croire  que  tel  est 
lïdéal  du  droit  international  privé.  J'ai  déjà  dit  que  c'est 
\  une  utopie,  c'est-à-dire  un  faux  idéal.  Si  le  savant 
enevois  entend  dire  seulement  que  le  droit  national  ne 
oit  pas  heurter  le  droit  humain  ou  naturel,  11  a  raison; 
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mais  pourquoi  reprocherait-il  à  l'école  italienne  r^iau 
alors  que  celle-ci  le  répudie  de  toutes  ses  forcesf 

§  IL  Le  Code  italien. 

435.  Les  glossateurs  ont  inauguré  la  science  du  dm 
international  privé  en  établissant  la  distinction  des  stawi 
personnels  et  des  statuts  réels  ;  c'était  revendiquer  un 
place  pour  la  personnalité  humaine  contre  la  réalité  fis 
dale,  tout  en  maintenant  la  souveraineté  territoriale  dmr 
ses  droits.  Il  fallut  des  siècles  pour  assurer  h  la  personi 
partout  où  elle  se  trouve,  les  droits  qui  lui  appartienneii^^ 
Tant  que  l'étranger  ne  se  présentait  qu'en  celte  qoaliti 
pour  réclamer  ses  droits  d'après  la  loi  de  son  pays,  i 
était  faible  et  impuissant  en  face  d'une  souverwnet 
absolue  et  exclusive.  Le  principe  de  nationalité  vint 
son  aide  :  es  n'est  plus  un  individu  isolé  qui  se  préval 
des  lois  de  sa  patrie,  c'est  un  citoyen  au  nom  de  1 
nation  dont  il  était  membre.  Et  chaque  nation  n'a 
elle  pas  intéressée  à  reconnaître  les  droits  attachés  i  1 
nationalité  ?  C'est  une  force  nouvelle  pour  sa  naiionalî 
propre  que  de  la  faire  reconnaître  par  les  autres  natioo 
eu  reconnaissant  les  droits  des  nationalités  étrangère 
Or,  nulle  part  l'idée  de  nationalité  n'était  plus  puis-sao! 
qu'en  Italie;  ailleurs,  la  nationalité  se  confondait  plus  fl 
moins  avec  les  Etats  qui  avaient  une  existence  sécultir 
tandis  que  la  diplomatie  contactait  aux  Italiens  leur  dm 
à  une  vie  individuelle  et  indépendante;  ils  durent  la  cw 
quérir  par  des  conjurations,  des  insurrections,  des  luOi 
à  main  armée  ;  la  victoire  fut  achetée  du  plus  pur  de  leil 
sang.  Nouvelle  venue  parmi  les  vieilles  nations,  l'IuUi 
avait  intérêt  à  proclamer  le  principe  de  nationalité,  a 
nom  duquel  elle  avait  combattu.  La  science  îtalîeoa 
compléta  l'œuvre  des  glossateurs;  elle  enseigna  que  1 
nationalité  est  lo  principe  du  droit  international,  et  qil 
par  suite  les  droits  des  nationaux  doivent  être  partoi 
respectés  ;  elle  enseigna  que  les  nations  sont  striclenia 
obligées  à  permettre  l'application  du  droit  de  l'étroii^ 
en  tant  que  la  loi  étrangère  ne  porte  aucune  attcinW 
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existence  ni  à  leur  conservation  ;  elle  dit  aux  Italiens 
s  ne  devaient  pas  attendre  que  leurs  droits  fussent 
îsparlesautres.qu'ilsdevaient  commencer  par  faire 
t  des  autres  ce  qu'ils  voulaient  que  ceux-ci  fissent 
ic  :  en  reconnaissant  l'obligation  qu'elle  avait  de 
iter  les  droits  attachés  à  la  nationalité,  elle  acqué- 
titre  pour  les  réclamer  en  son  nom.  Telle  fut  la 
tout  ensemble  généreuse  et  politique  qui  inspira  le 
ilien. 
I30.  La  tradition  italienne  est  favorable  aux  étran- 
'B.  Dès  le  treizième  siècle,  un  empereur  d'origine 
lienne,  Frédéric  II,  grand  parmi  les  grands,  reconnut 
E  étrangers  le  droit  héréditaire,  alors  que  le  droit  d'au- 
Diie  devenait  en  France  un  droit  royal.  Un  intérêt  mal 
[tendu  fît  admettre  par  les  auteurs  du  code  Napoléon  le 
incipe  de  réciprocité  comme  condition  de  la  jouissance 
droits  civils  que  le  législateur  français  accordait  aux 
rangers.  Cette  condition  fut  abolie  dans  la  Toscane  en 
î^.  Le  législateur  toscan  déclare  que  la  réciprocité, 
ablie  dans  l'intérêt  des  nationaux,  est,  en  réalité,  con- 
tera aux  véritables  intérêts  de  l'Etat  (i).  L'auteur  italien 
qui  nous  empruntons  ce  détail  dit  que  la  Belgique  a 
is  l'initiative  de  codifier  les  principes  du  droit  interna- 
[raal  ;  il  y  a  etfectivement  eu  à  Bruxelles  un  congrès  où 
iD  abeaucoup  discuté  sur  la  codification,  sans  fruit  aucun. 
otre  législation  est  toujours  celle  du  code  Napoléon, 
lée  sur  le  faux  principe  de  réciprocité;  heureusement 
ne  la  question  n'a  guère  d'importance  pratique  depuis 
abolition  du  droit  d'aubaine. 

Le  code  italien  a  étendu  au  nouveau  royaume  le  prin- 
tps  de  la  législation  toscane  :  aux  termes  de  l'article  3, 
l'étranger  est  admis  à  la  jouissance  des  droits  civils 
imme  le  citoyen  ".  C'est  l'assimilation  complète  de 
étranger  et  de  l'indigène,  en  ce  qui  concerne  les  droits 
rivés.  Mancini  glorifie  avec  raison  le  législateur  italien 
avoir  proclamé  ce  principe.  "  Il  est  à  espérer,  dit-il,  que 
noble  exemple  de  justice  accordée  même  à  des  nations 

I  (l)  Flore,  DirUOi  initmamnatu  privalo,  p.  S«.  n*  n(PMliminttri,  o.  il). 
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avares  et  injustes  qui  ne  nous  rendent  rien,  ne  r«wt*ra  pd 
sans  imitation  (i)  » .  Jusqu'ici  cet  appel  aux  nations  ci  vi  tiié 
n'a  pas  été  écouté.  La  diplomatie  n'a  aucuD  sou]>çon  da  I 
belle  mission  qui  lui  est  réservée;  les  hommes  poUliqu) 
ne  s'occupent  que  des  intérêts  nationaux,  et  il»  n«  nt 
doutent  pas  que  le  plus  grand  des  intérêts  est  la  jtutiea. 

437.  Savigny  dit  très  bien  qu'il  ne  suffit  pas  d'accor 
dor  à  l'étranger  la  jouissance  dea  droits  civils;  si  l'f 
veut  que  l'assimilation  de  l'étranger  et  de  l'indigÈoe  aoA 
complMe,  et  que  les  hommes  jouissent  «n  tous  lieax 
mêmes  droits  privés,  il  l'aut  encore  que  lea  juges, 
chaque  Ëtat,  soient  tenus  d'appliquer  les  lois  élraopâm 
quand,  par  la  nature  du  fait  juridique,  ces  loie  doivBnt 
recevoir  leur  application.  La  docti'îne  traditionnelle  di 
statuts  limitait  aux  lois  d'état  et  de  rapacité  le  sTnfcOH 
de  la  personnalité  des  lois;  c'était  une  inconséquence  on, 
si  l'on  veut,  un  premier  pas  dans  la  voie  de  l'égalilé; 
une  l'ois  le  principe  admis  que  les  lois  qui  ont  leur  racJH 
dans  la  personnalité,  ou  dans  la  nationalité,  suivait  1« 
personne  partout,  il  faut  l'étendre  à  toutes  les  lois 
nales.  C'est  ce  que  fait  le  code  italien. 

D'abord  il  pose  en  termes  généraux  le  principe  qtu 
"  l'état  et  la  capacité  des  personnes  sont  réglés  par  le» 
lois  de  la  nation  dont  elle.s  font  partie  -  (art.  0).  I..e  cab 
Napoléon  ne  parle  que  du  Français,  ce  qui  a  permis  un 
partisîins  de  l'intérêt  national  de  soutenir  que  l'éti-aufter 
ne  pouvait  pas  invoquer  la  disposition  de  l'article  ,S;  qne 
le  législateur  abandonnait  la  question  aux  Iribunattl, 
lesquels  devaient  se  décider  d'après  l'intérêt  fraoçaia^ 
Cette  étroitesse  de  vues  n'a  pas  trouvé  faveur  en  Italie  :  la 
législateur,  dit  un  légiste  italien,  s'est  inspiré  de  la  nobit 
idée  de  la  fiaternité  humaine  (s).  La  logique  des  principes 
et  le  vrai  intérêt  national  réclament  l'égalité  coraplèle  : 
si  une  nation  veut  que  la  loi  personnelle  de  ses  nationMi 
soit  respectée  à  l'étranger,  elle  doit  commencer  par 
respecter  la  loi  personnelle  de  l'étranger. 

Il)  MaDciDi.Kapport  àl'lnBtituti'tadi'OUiDtvriialiOD&KAmmattfHAw'i 
inltifiattonal  prli'é,  t..  1,  p.  300), 
(2)  Eaptiton,  n  principlo  di  nmUmatttà,  p.  &3 et  nota  I. 
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Le  code  italien  étend  le  principe  de  la  personnalité  aux 
apports  de  famille.  C'est  une  innovation  importante,  U 
a'a^l  pas  des  droits  qui  concernent  l'état  et  la  capa- 
S,  puisque  la  personnalité  de  ces  lois  est  reconnue  par 
même  article  qui  mentionne  les  rapports  de  famille 
t.  6).  Des  droits  moraux  et  pécuniaires  résultent  de 
aX  des  personnes,  droit  d'éducation,  droit  alimentaire, 
oit  de  succession;  ces  droits  forment  aussi  un  statut 
rsonnel,  ils  sont  réglés  par  la  loi  nationale  et  non  par 
loi  du  territoire.  Sur  ce  point  le  code  italien  répudie  la 
ctrine  traditionnelle  des  statuts.  Au  seizième  siècle,  les 
disaient  que  les  enfants  ne  doutaient  pas  que  les 
des  successions  ne  fussent  un  statut  réel  ;  et  tel  est 
le  système  du  code  Napoléon  quant  aux  immeu- 
!8;il  en  résulte  que  l'unité  du  patrimoine  est  brisée,  il  y  a 
itant  de  successions  que  de  biens  situés  dans  des  pays 
fférents;  l'unité  de  la  personne  même  en  souffre,  pui&- 
l'elle  a  autant  de  représentants  différents  qu'il  y  a  d'hé- 
dités  différentes.  Le  code  italien  met  fin  à  cette  ano- 
ftlie  :  »  Les  successions  légitimes  et  testamentaires 
lant  à  l'ordre  de  successibilité,  à  l'extension  des  droits 
iccessifs  et  à  la  validité  intrinsèque  des  dispositions  testa- 
entaires.  sont  réglées  par  la  loi  nationale  de  la  per- 
nme  du  défunt,  quelle  que  soit  la  qualité  des  biens  et 
lels  que  soient  les  lieux  de  leur  situation  "  (art.  8). 
Les  donations  touchent  de  près  au  droit  héréditaire; 
lilà  pourquoi  le  code  Napoléon  traite  des  donations  et 
itamentb  dans  un  seul  et  même  titre.  Le  législateur  ita- 
n  dispose  que  la  substance  et  les  effets  des  donations  et 
B  dispositions  de  dernière  volonté  sont  réglés  par  la  loi 
.tionale  des  donateurs  et  des  testateurs. 
Quant  aux  contrats,  c'est  un  autre  élément  quiydomine, 
volonté  de  l'homme  qui  tient  lieu  de  loi  aux  parties 
mtractantes  et  au  juge  :  les  parties  intéressées  peuvent 
écarter  de  leur  loi  nationale  et  régler  leurs  conventions 
après  une  loi  étrangère.  Mais  que  décider  quand  elles 
il  gardé  le  silence  f  En  théorie,  il  faut  dire  que  c'est  au 
Sge  de  rechercher  leur  intention.  Le  législateur  italien 
implicitement  sanctionné  ce  principe.  C'est  seulement 
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dans  le  silence  des  parties  contractantes  qu'il  établit  de* 
présomptions,  fondées  sur  leur  intention  probable.  Ella 
sont  censées  traiter  d'après  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  M 
passe,  sauf  quand  elles  appartiennent  à  une  méiue  nâtioo; 
il  est  naturel,  dans  ce  cas,  de  présumer  qu'elles  ovX 
entendu  s'en  rapporter  à  leur  loi  nationale.  Ces  présomp* 
tiens  cèdent  devant  une  volonté  contraire  ;  elles  appellaU 
l'attention  des  parties  intéressées  sur  la  loi  qui,  en  cas  àt 
contestation,  sera  appliquée  par  le  juge;  c'est  à  elles  " 
déclarer  ce  qu'elles  veulent  (art.  9). 

Le  code  italien  maintient  la  distinction  des  biens  me 
blés  et  immeubles,  les  premiers  soumis  à  la  loi  national) 
du  propriétaire,  les  autres  régis  par  la  loi  de  la  sîlu&tiût 
(art.  7).  Sur  ce  point  je  fais  mes  réserves:  à  mon  avis,  ' 
personnalité  ou  la  nationalité  ne  doit  céder  à  la  loi  leni 
toriale  que  lorsque  le  droit  de  la  société  est  en  c&use; 
faut  donc  maintenir  le  principe  de  nationalité. 

Quant  aux  formes  instmmentaires,  on  suit  la  loi  du  Usi 
où  l'acte  est  passé,  sauf  à  appliquer  la  loi  nationale  si  I 
disposants  le  peuvent  ou  le  veulent.  C'est  à  peo  près 
droit  commun. 

438.  11  reste  à  déterminer  les  cas  dans  lesquels  la  Id 
territoriale  domine  la  loi  nationale.  C'est  la  grande  diffi- 
culté que  notre  science  a  pour  objet  de  résoudre.  Il  y« 
des  lois  sur  la  territorialité  desquelles  tout  le  monde 
d'accord  :  -  Les  lois  pénales  et  les  lois  de  police  ©l 
sûreté  sont  obligatoires  pour  tous  ceux  qui  se  troavenl 
sur  le  territoire  du  royaume  ^  (art.  11).  C'est  ia  rcpro 
duction  de  l'article  3  du  code  Napoléon.  Le  code  itailea 
ajoute  la  disposition  suivante  (art.  12)  :  i.  Dans  aucoS 
cas,  les  lois,  les  actes  et  les  jugements  d'un  pays  élnu» 
ger,  et  les  dispositions  et  conventions  privées,  ne  poui 
ront  avoir  d'effet  contre  les  lois  prohibitives  du  royaiUD 
concernant  les  personnes,  les  biens  et  les.  actes,  ni  coaln 
les  lois  qui  concernent  d'une  manière  quelconque  Foràn 
public  et  les  bonnes  mœurs.  " 

La  première  partie  de  cet  article  est  empruntée  à  San 
gny;  mais  le  jurisconsulte  allemand  ajoute  une  condition  ; 
il  faut  que  les  lois  soient  strictement  prohibitives  pool 
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qu'elles  remportent  sur  la  loi  personnelle.  Même  ainsi 
formulé,  le  principe  nous  a  paru  très  vague,  et  sans  cette 
restriction,  la  disposition  italienne  est  plus  vague  encore. 
Quant  à  la  seconde  partie  de  l'article,  elle  est  la  repro- 
duction de  l'article  6  du  code  Napoléon.  L'expression 
d^ ordre  public  nous  paraît  mal  choisie,  elle  a  un  sens  tech- 
nique en  droit  français,  où  elle  désigne  les  lois  qui  concer- 
nent l'état  et  la  capacité  ;  et  il  est  évident  que,  prise  en  ce  ^ 
sens,  elle  donne  lieu  à  une  confusion  d'idées;  les  lois 
d*état  sont  essentiellement  personnelles,  partant  elles 
sont  toujours  applicables  à  l'étranger,  à  moins  qu'il  ne 
s*y  trouve  un  élément  qui  soit  en  opposition  avec  le  droit 
public  de  l'Etat.  Cette  dernière  expression  vaudrait  mieux, 
me  semble-t-il,  parce  qu'elle  indique  un  intérêt  social, 
lequel  l'emporte  sur  l'intérêt  privé.  Nous  y  reviendrons. 

CHAPITRE  VII. 

DBS   TRAITÉS. 

§  I.  Nécessité  des  traités. 

439.  L'école  italienne  et'  Savigny  admettent  une 
communauté  de  droit  qui  oblige  les  divers  Etats  à  appli- 
quer les  lois  personnelles  ou  nationales  de  l'étranger.  En 
théorie,  cela  est  incontestable.  Mais  comment  donner 
force  obligatoire  à  cette  théorie?  Le  code  italien  dispose 
que  l'état  et  la  capacité  de  l'étranger  ainsi  que  ses  droits 
de  famille  seront  réglés  par  la  loi  nationale  des  parties 
intéressées.  Mais  le  législateur  italien  ne  peut  pas  forcer 
les  autres  nations  à  appliquer  les  lois  d'Italie  aux  Italiens 
qui  sont  parties  dans  une  instance  judiciaire.  Et  de  fait 
les  principes  consacrés  par  le  code  italien  ne  sont  admis 
nulle  part.  Que  dis-je?  L'étranger  ne  jouit  pas  même, 
dans  tous  les  Etats,  des  droits  civils;  û  n'a  cette  jouis- 
sance, d'après  le  code  Napoléon,  que  sous  la  condition 
de  réciprocité.  Et  là  même  où  il  jouit  du  droit  commun, 
on  le  juge  d'après  la  loi  territorisde,  soit  quand  il  s'agit 
des  droits  de  famille,  tels  que  le  droit  héréditaire,  soit 
môme  quant  à  son  état  et  à  sa  capacité.  Le  code  italien 
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établit  comme  principe  que  la  nationalité  est  la  base  d 
droit  inlernational  privé,  et  les  Ang-|o- Américains  nioil 
ce  principe  ;  ils  admettent  comme  règle  la  loi  territorialei 
sauf  les  modiâcations  que  la  courtoisie  a  introduites  dai 
le  droit  civil  international.  Comment  réduire  oette  diseor 
dance  à  l'unité?  Et  sans  unité  peut-on  parler  d'un  droit 
international'^  Le  mot  même  que  porte  notre  science  ni«r- 
que  la  voie  par  laquelle  on  arrivera  un  jour  à  établir  Jm 
règles  universelles  pour  la  décision  des  contestations  f\\à 
ont  pour  objet  le  droit  international  privé.  Bans  l'él 
actuel  de  l'humanité,  les  Etats  jouissent  d'une  ind*p» 
dance  complète;  cette  souveraineté  va  jusqu'au  poavoil 
d'exclure  toute  loi  étrangère.  Comment  la  souva-aii* 
absolue  fera-t-elle  place  à  la  communauté  de  droit?  Entn 
les  peuples  souverains,  le  droit  s'établit  par  voie  de  m 
cours  de  consentement,  puisque  tout  dépend  de  Ifflii 
volonté;  c'est  dire  qu'il  faudra  des  traités  pour  qoe  11 
communauté  de  droit  devienne  une  loi  obligatoire  (t). 

440.  Commment  le  juge  décidera-t-il  les  contestatien 
internationales  tant  qu'il  n'y  aura  point  de  traités?  La 
tribunaux  italiens  ont  seuls  une  règle  écrite  dans  leo 
code.  Partout  ailleurs,  le  juge  devra  recourir  à  un  cm 
sentement  tacite  des  nations.  Le  principe  mémo  esteon 
testable.  Y  a-t-il  un  droit  coutumier  (  En  Ailemagne,  a 
Angleterre,  aux  Etats-Unis,  on  admet  un  droit  commtâ 
qui  repose  sur  les  coutumes.  Partout  ailleurs,  les  i 
tûmes  disparaissent  devant  les  codes,  et  on  se  demandA  lî 
sous  le  régime  des  codes,  il  peut  encore  y  avoir  un  d 
coutumier?  Cela  est  plus  que  douteux.  La  volonté  taciledl 
peuple  que  l'on  invoque,  en  la  supposant  prouvée,  ne  serai 
d'aucune  valeur,  puisque  dans  le  régime  constituiionnel.iiu 
est  celui  de  toute  l'Europe,  le  peuple  n'exerce  pas  la  se* 
veraineté,  il  la  délègue  et  partout  le  pouvoir  légisUti 
s'exerce  dans  des  formes  solennelles  sans  lesquelles  il  n'y) 
point  de  loi.  Le  doute  augmente  quand  il  s'agit  d'un  dnii 
coutumier  international  qui  reposerait  sur  des  eonx'entiDOi 
tacites.  Comment  prouver  l'existence  de  ce  concours  tarit 

(Il  Compam  le  tome  l"  da  mes  Frinmpts  i«  droit  etiW,  p.  fis,  w  Ul 
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volontésV  Est-ce  par  la  doctrine,  la  jurisprudence? 
u'on  veuille  bien  me  dire  qui  a  donné  aux  tribunaux  et 
IX  auteurs  le  droit  d'exprimer  un  consentement  en 
atière  de  traités.  C'est  le  chef  du  pouvoir  exécutif  avec 
I  coDcours  des  chambres  qui  seul  a  le  pouvoir  de  con- 
ure  des  traités.  Un  traité  tacite  est  un  non-sens  :  ceui 
ti  y  devraient  intervenir  ne  consentent  pas  et  n'ont  le 
roit  de  consentir  que  dans  des  formes  solennelles,  Dira- 
■on  que  c'est  la  nation  qui  consente  C'est  encore  une 
^on  et  une  impossibilité  constitutionnelle. 
Quand  même  on  admettrait  la  théorie  des  cx)nvention8 
cites  en  matière  de  droit  civil  international,  on  se 
(urte  contre  de  nouvelles  impossibilités  lorsqu'il  s'agit 
)  l'application.  Les  uns  invoquent  la  courtoisie,  les 
itres  la  communauté  de  droit. 

Le  point  de  départ  est  tellement  différent,  qu'une 
itente  pour  arriver  à  une  règle  commune  est  impossible. 
es  Anglo-Américains,  qui  admettent  la  courtoisie  comme 
ise  du  droit  international  coutumier,  nient  la  commu- 
luté  de  droit,  ce  qui  rend  tout  arbitraire;  c'est  chose 
Oulradictoire  dans  les  termes  que  de  parler  d'un  droit 
ternational  alors  que  l'on  commence  par  nier  l'idée 
Sme  du  droit.  Quant  à  la  communauté  de  droit,  c'est 
le  théorie  scientifique  :  comment  affirmer  qu'elle  est 
imise  par  le  consentement  tacite  des  peuples,  alors  qu'il 
a  des  nations  puissantes  qui  la  nient?  Il  faut  donc  pro- 
Esoirement  renoncer  â  l'idée  d'un  droit  commun  en 
latrère  ;  de  sorte  qu'autre  sera  la  décision  des 
'ibunaux  anglais  et  américains,  et  autre  sera  celle 
s  tribunaux  allemands,  français  et  belges.  Même  dans 
i  limites,  il  sera  très  difficile  de  constater  l'existence 
me  règle  de  droit  international  privé.  La  jurisprudence 
i  à  peu  près  la  seule  autorité  à  laquelle  le  juge  puisse 
iourir.  Cela  suppose  qu'il  y  a  des  précédents  judiciaires 
r  la  question  qui  lui  est  soumise,  et  que  les  décisions 
iDcordent.  Que  fera-t-il  s'il  n'y  a  pas  d'arrêts  ou  s'ils 
mt  contradictoires?  11  faudra  qu'il  invoque  la  science, 
»mme  font  habituellement  les  juges  anglo-américains. 
Mais,  quand  on  y  regarde  de  près,  on  trouvera  la  science 
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S  eo  camps  ennemis.  Le  juge  s'adressera-t-U  am 
auuîres.'  La  science  aÛemande  lui  diraqa«' 
!  des  statuts  est  surannée.  Et  où  trourera-t-il 
enoQTelleï  En  supposant  qu'il  puisse  consulter 
bà  àtnmgérv.  il  ne  ^t  pas  même  quelle  e$t  cette  k 
SaiîgBy  loi  dira  que  cest  la  loi  du  domicilo;  c'est 
TÎetDâ  tradition  que  l'on  dit  cependant  surannée.  D'autrai 
éemaÎDS  loi  diront  que  c'est  la  loi  tLStionale.  A  vrai  dire, 
U  seia»ee  que  le  juge  consulte  n'existe  point .  Eo  France,  il 
n*a  paru  qu'un  seul  traité  sur  le  droit  international  prirè, 
celui  de  Ft^ix  ;  il  repose  sur  le  principe  delà  terri  tonalité: 
c'est  le  réalisme  de  \"oel .  et  des  Anglo-Américains .  clool 
SariguT  ne  tcui  plus  entendre  parler.  En  Italie .  en  Angl* 
terre. aux  Etats-Unis,  les  traités  ne  manqueul  point;  mù 
le  juge  fra.ncai3  ou  belge  n'en  peut  suivre  aucun;  Im 
Italteus.  attachés  au  principe  de  nationalité,  personnaliseitl 
toutfô  les  lois,  tandis  que  te  Code  Napoléou  consaer* 
impliciteiiMnt  la  doctrine  traditionnelle  qui  admet  9eal( 
ment  la  personnalité  des  statuts  concernant  Tétat  < 
la  capacité  ;  encore  cela  est-il  contesté,  puisqu'il  y  en  a  qi 
veulent  tout  subordoimer  â  l'intérêt  français.  Si  lejugfl 
admet  la  personnalité  des  lois  qui  règlent  l'état,  il  dem 
laisser  de  c<^té  tous  les  auteurs  anglais  et  américains, 
lesquels  nient  toute  personnalité  et  n'admettent  d'eicep- 
tion  que  par  des  considérations  de  convenances  intâm&- 
tionales.  Jusqu'où  vont  ces  convenances  j  Personne  ne  le 

_sait.  la  courtoisie  internationale  est  chose  iiisaisisâ3lil& 

I.  Ily  a  une  école  dout  toutes  les  prédilections  sonl 

r  le  droit  coutumier  qui  se  développe  par  la  science. 

'  >  mieux,  en  théorie.  Mais  la  science  a-t-elte 

droit  d'obliger  les  tribunaux  de  juger  d'après  les  régl«8 
qu'elle  établit  f  Est-ce  que  les  jurisconsultes  exorceci  ta 
pouvoir  législatif?  La  question  n'a  pas  de  sens.  Savignj 
ne  conteste  pas  l'utilité  des  traitfe;  il  devrait  dire,  h 
nécessité.  Les  traités,  dit-il,  ne  créent  pas  le  droit  inlar 
national  ;  ils  ne  sont  que  l'expression  de  la  communanl 

~'    '     t  que  la  science  enseigne  (i).  Sans  doute,  le  droil 
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t  antérieur  à  la  loi  ;  il  existe  dans  la  conscience  humaine 
ant  d'être  formulé  par  les  législateurs  ;  et  le  droit  cou- 
imier  a  précédé  les  codes.  Mais  pour  le  droit  interna- 
Dnal,  il  y  a  une  difficulté  que  la  science  ne  peut  pas 
ancher.  La  question  que  le  juge  doit  décider  est  prévue 
ir  la  loi  de  l'Etat  où  il  rend  la  justice;  il  y  a  conflit 
lire  cette  loi  et  une  loi  étrangère  que  l'on  invoque  devant 
i.  Quelle  loi  devra-t-il  appliquer'^  Il  n'y  a  d'autre  règle 
iligatoire  pour  lui  que  celle  qui  a  été  reconnue  comme 
(lie  par  la  souveraineté  territoriale  :  il  ne  peut  appliquer 
loi  étrangère  qu'en  vertu  de  la  volonté  du  souverain 
i  l'a  institué.  Il  faut  donc  que  cette  volonté  se  œani- 
rte.  Est-ce  que  la  science  peut  tenir  lieu  de  la  volonté 
1  souveraine  La  question,  encore  une  fois,  n'a  point  de 
as. 

Tous  les  auteurs  qui  ont  traité  du  droit  civil  interna- 
onal  avouent  qu'il  y  a  des  conflits  que  la  science  est 
ipuissante  à  trancher;  disons  mieux,  ce  n'est  point  là 
t  mission.  Une  personne  incapable  d'après  son  statut 
irsonnel  peut-elle,  en  changeant  de  nationalité  ou  de 
Dmicile,  acquérir  la  capacité  d'après  la  loi  étrangère 
l'U  lui  convient  d'adopter  ?  C'est  la  question  qui  s'est 
■ésentée  dans  le  fameux  procès  Bauflfremont;  la  femme 
ançaise  peut-elle  se  faire  naturaliser  en  iUlemagne  et 
ir  suite  demander  le  divorce?  La  jurisprudence  française 
il  non,  la  science  allemande  dit  oui.  Le  conflit  est  inso- 
ible  ;  la  diplomatie,  dit  M.  Brocher,  doit  intervenir  dans 
m  difficultés  (i). 

La  nationalité  donne  lieu  à  des  difficultés  inextricables, 
arce  que  les  principes  sont  contradictoires.  D'après  le 
ode  Napoléon,  la  nationalité  de  l'enfant  qui  naît  sur  le 
il  français  dépend  de  la  nationalité  du  père.  D'après  le 
■oit  anglais,  la  naissance  sur  le  sol  de  l'Angleterre  cou- 
re la  nationalité  anglaise.  L'enfant  qui  nait  d'un  Fran- 
is  en  Angleterre  est  donc  tout  ensemble  Anglais  et 
'ançais.  Qu'est-ce  que  la  science  peut  faire  dans  ce  con- 
t?  Elle  aura  beau  démontrer  que  la  nationalité  ne  peut 

0)  Brocher,  TrtUlé  de  droit  internatUmal  privé,  p.  93. 1».  §  24. 
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B  déterminer  d'après  le  lieu  accidentel  de  la  naisH&oec, 
la  loi  anglaise  n'en  considérera  pas  moins  comme  Aojç'Liis 
celui  qui.  d'après  le  Code  Napoléon,  sera  Français:  L«h 
traités  seuls  peuvent  vider  le  condit  (i). 

Un  Français  ayant  des  enfants  se  fait  naturaliser  ta 
Espagiie;  lis  devient  Espagnol,  tandis  que  so-i  oabtas 
restent  Fiançais  ;  son  statut  personnel  sera  la  toi  espa- 
gnole, et  celui  de  ses  enfants  la  loi  française.  Par  quelle 
loi  sera  régie  la  puissance  paternelle^  M.  Demniombe 
veut  que  ce  soit  par  la  loi  française  (C.  c. .  art.  3).  A  muo 
avis,  le  Code  Napoléon  ne  décide  pas  la  difficulté;  3 
donne  un  statut  aux  enfants,  il  ne  dit  pas  qu'eo  cas  de 
conflit  de  ce  statut  avec  le  statut  du  père,  le  statut  fr»- 
çais  l'emportera.  Le  condit  ne  peut  être  vidé  que  pardei 
traités,  parce  que  les  principes  qui  régissent  la  puîssiaos 
paternelle  sont  tout  à  fait  contradictoires  :  d' après  le  droit 
français,  la  puissance  paternelle  est  plutôt  un  devoir 
qu'un  droit,  tandis  que,  d'après  le  droit  romain,  c'est  pin- 
tôt  lin  droit  qu'un  devoir  (s). 

Un  étranger  réclame  des  aliments,  en  vertu  de  la  li» 
de  son  pays,  contre  un  Français  qui  ne  les  doit  pM 
d'après  le  Code  Napoléon.  Si  l'on  admet  que  la  loi  étran- 
gère est  applicable  en  France,  l'étranger  aura  droit  va 
aliments;  tandis  qu'il  n'y  aura  pas  droit,  si  l'on  consulU 
l'intérêt  français,  à  la  façon  des  cours  américaines.  Que 
feralejugeî  S'il  est  partisan  de  l'intérêt  français,  la  scieDce 
lui  dira  vainement  que  le  droit  n'est  pas  uue  question 
d'intérêt;  et  le  débat  se  renouvellera  aussi  longtemps  (jtia 
les  traités  n'auront  pas  établi  un  principe  ûxe  {s). 

-I-IS.  11  est  inutile  de  multiplier  ces  excmple&  :  la 
nécessité  des  traités  ne  saurait  être  contestée  par  per- 
sonne. Mais  les  traités  aussi  soulèvent  de  nombrouses 
difficultés.    Le    droit   international   étant,    eu    priiidl 
universel,  les  traités   devraient  être  couseatù 
Etats  de  toutes  les  parties  du  monde.  Il  se  passarj 

(B)  Brochsr.  Traité  tUdrùil  InteryuUfonal privé.  jt.lCS.^&l. 

{21  Voy^ï  iB  lome  1"  de  mas  PHncî/ms  de  droit  civil,  y.  121.  a' 
(3)  Voyez  laeB  Principes  de  droit  cipti.  t.  I,  p.  12»  el  «ulf.. 
reviendru  sur  la  queHian  daua  ia  Vhhu  Udtotm  EtndM. 
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des  siècles  avant  qu'il  puisse  être  question  de  con- 
mtions  pareilles.  C'est  sana  doute  à  raison  de  l'impossi- 
lîté  actuelle  de  nouer  des  relations  diplomatiques  entre 
us  les  peuples  de  la  terre,  que  les  auteurs  ont  limité  le 
vit  international  privé,  de  même  que  le  droit  des  gens, 
iix  nations  civilisées,  ou,  comme  on  dit  d'ordinaire,  aux 
«ions  chrétiennes.  J'ai  déjà  protesté  contre  cette  exclu- 
OQ  des  peuples  non  chrétiens,  et  les  faits  ne  tarderont 
LS  À  la  mettre  à  néant.  Les  relations  internationales 
■enueuL  une  extension  prodigieuse,  et  à  mesure  qu'elles 
^ndent,  la  force  des  choses  conduira  les  nations  dites 
viiisées  à  traiter  avec  les  peuples  attachés  à  une  religion 
lire  que  le  christianisme.  Il  n'en  est  pas  du  droit  des 
tus  privé,  conmie  du  droit  des  gens  public  :  on  peut 
ibstenir  de  rapports  politiques,  mais  les  liaisons  com- 
erciales  et  par  suite  civiles  ne  connaissent  aucune  res- 
îction. 

Même  en  limitant  les  conventions  aux  Etats  chrétiens, 
s  difficultés  sont  encore  immenses.  De  fait  il  n'y  a  aucun 
aité  g^énéral.  C'est  le  traité  postal  qui  a  réuni  le  plusgrand 
imbre  de  parties  contractantes  dans  les  deux  mondes  : 
ize  Etats  l'ont  si|fné.  Pourquoi,  dit-on.  ne  s'entendrait-on 
ts  sur  d'autres  points  {i){  La  différence  est  grande  entre 
le  convention  postale  et  une  convention  qui  porte  sur 
droit  civil.  Que  l'on  songe  à  l'attachement  que  les 
immes  ont  toujours  eu  pour  leurs  coutumes  nationales. 
est  l'expression  de  leur  vie  ;  ils  y  renoncent  diflieile- 
int,  et  cependant  il  y  a  des  cas  ou  ils  devront  y  renon- 
■  si  l'on  veut  éviter  le  conflit  de  lois  contraires.  Ainsi,  en 
ktière  de  nationalité,  les  traités  devront  opter  entre  le 
incipe  de  l'origine  nationale  et  le  principe  de  la  territo- 
dité  :  faudra-t-il  que  le  principe  de  la  naissance  sur  le 
'ritoire  soit  abandonné  là  ou  il  règne  depuis  des  siècles  ? 
i  difficulté  sera  bien  plus  grande  si  le  droit  touche 
X  préjugés  religieux  ;  des  peuples  catholiques  admet- 
mt-ils  les  effets  du  divorce,  alors  que,  dans  leur 
lyaace,  le  mariage  est  indissoluble  en  vertu  d'une  loi 

l)  Flald,  InU7-ruitionai  oodê.  2*  éd..  1876,  Piv^Isoe. 
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"révélée?  Aucune  de  ces  difficultés  a'existait  pour  uneo»- 
venlion  postale,  les  intérêts  de  tous  les  contractants  éUA 
les  mêmes. 

443.  Cependant  il  ne  faut  pas  exagérer  les  ditlicultài 
Il  existe  un  assez  grand  nombre  de  traités  particulie» 
sur  des  règles  de  droit  international  privé;  je  les  m 
tionnerai  dans  la  partie  dogmatique  de  ces  études,  U 
se  trouve  le  siège  de  la  matière.  Je  me  borne  à  rapptk 
ici  les  nombreuses  conventions  qui  sont  intervenues  eoa 
les  divers  peuples  pour  l'abolition  du  droit  d'aubaioe. 
en  résulte  un  enseignement  que  notre  science  doit  iii«tii 
a  protit.  L'iniquité  du  droit  d'aubaine  a  été  signalé* 
France  dès  le  dix-septième  siècle  par  de  Cazeneuve; 
dix-buitiéme,  Montesquieu  répandit  ces  idées  dan» 
monde  pbilosophique  et  littéraire;  l'Assemblée  CoM 
tuante  se  fit  l'organe  de  ces  sentiments  en  proclama 
l'abolition  du  droit  d'aubaine  au  nom  de  la  fraternité  ( 
peuples.  La  diplomatie  trouvait  donc  les  esprits  prépart 
en  négociant  des  traités  pour  abolir  un  droit  bu-bai 
elle  répondait  à  un  vœu  général»  dès  lors  (outes  les 
cultes  étaient  vaincues  d'avance.  Il  faut  donc  préparer 
terrain;  la  diplomatie  ne  prendra  pas  l'initiative, 
elle  obéira  à  la  voix  de  l'opinion  publique  quand  celle 
se  sera  prononcée  sérieusement  et  avec  persévérance. 

444.  Les  traités  particuliers  donnent  lieu  à  quelqi 
questions  dont  il  nous  faut  dire  un  mot.  On  demande  a 
peuvent  déroger  à  la  loi  qui  régit  les  Etats  coatraclarf 
Cela  est  parfois  nécessaire,  comme  je  viens  de  le  dire. 
la  difficulté  se  présenterait  surtout  si  l'on  faisait  des  trû 
généraux  comprenant  l'ensemble  des  règles  du  droit  bil 
national.  C'est  le  pouvoir  exécutif  qui  négocie  les  trail 
et  qui  les  consent;  et  là  où  existe  la  division  des  pouvoi 
il  va  sans  dire  que  le  chef  du  pouvoir  exécutif,  lié  par 
lois,  ne  peut  y  déroger,  sauf  dans  les  cas  où  les  lois  etl) 
mêmes  le  permettent.  Ainsi,  en  établissant  le  principe  q 
les  étrangers  jouiront  en  France  des  droits  civils  qui  s 
accordés  aux  Français  par  les  traités  de  la  nation 
laquelle  les  étrangers  appartiennent,  le  Code  Napolé 
(art.  1 1)  autorise  implicitement  lo  chef  de  l'Etat  à 
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traités  sur  la  base  de  la  réciprocité.  Hors  ces 
aités  devraient  obtenir  l'assentiment  du  pouvoir 
Un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  Ta  jugé 
te  décision  a  été  très  vivement  critiquée  par 
ngeat  (i);  il  cite  les  constitutions  françaises 
:tent  au  chef  de  l'Etat  de  conclure  des  traités  ; 
constitutions  disent-elles  que  le  gouvernement 

des  traités ,  déroger  aux  lois  ?  Là  est  la 
Elle  nest  pas  tranchée  non  plus,  comme  le 
)eraangeat,  par  les  articles  du  Code  Napoléon 
qu'il  peut  y  être  dérogé  par  des  lois  politiques 
.ités;  ces  articles  prouvent,  au  contraire,  qu'il 
lisposition  de  la  loi  qui  permette  de  la  modi- 
m  traité;  elles  seraient  inutiles,  si  tel  était  le 
nun.  D'après  la  Constitution  belge,  la  question 
e  douteuse  :  elle  exige  formellement  l'interven- 
hambres  pour  les  traités  de  commerce  et  ceux 
lient  grever  l'Etat  ou  lier  individuellement  des 
e  qui  implique  le  principe  que  les  traités  sont 
es  à  la  loi;  et  cette  disposition  n'existerait  pas, 
•ait  encore  le  décider  ainsi  en  vertu  de  l'arti- 
la  Constitution,  aux  termes  duquel  le  roi  n'a 
Duvoirs  que  ceux  que  lui  attribuent  formelle- 
institution  et  les  lois  particulières  portées  en 
la  Constitution  même.  La  pratique  législative 
sens  :  les  traités  conclus  par  la  Belgique  pour 

du   droit  d'aubaine  ont  été  approuvés  par  les 

(2). 

>n  demande  encore  quel  sera  l'effet  des  traités 
s.  La  question  se  résout  par  les  principes  qui 
les  conventions;  elles  ne  profitent  pas  aux  tiers 
nuisent  pas  (C.  Nap.,  art.  1165).  On  ne  pour- 
Tfiéme,  à  mon  avis,  argumenter  par  analogie, 
î,  en  faveur  ou  contre  des  Etats  qui  n'y  ont  pas 
s  ;   si  l'argumentation  analogique  est  admise 


nt  du  5  février  1874  et  la  critique  de  M.  Démangeât,  dans  le 
Irait  international  privé,  t.lf'p.  107  111. 
•pz  la  loi  du  24  janvier  1871  approuvant  le  traité  entre  laBel- 
>agne  pour  déroger  à  l'articlo  4  de  la  loi  du  17  avril  1865. 

42 
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pour  les  lois,  c'est  que  le  législateur  a  le  droit  de  com- 
mander aux  citoyens,  et  le  débat  s'agite  entre  citoyo»; 
la  volonté  tacite  du  législateur  a  la  même  force  que  a 
volonté  expresse  à  l'égard  de  ceux  auxquels  il  a  droit  de 
commander.  Il  en  est  tout  autrement  des  traités  ;  la  dispo- 
sition la  plus  formelle  n'aurait  aucun  effet  à  l'égard  des 
Etats  qui  n'y  ont  pas  été  parties  ;  à  plus  forte  raison  U 
volonté  tacite  ne  peut-elle  avoir  aucun  effet  à  leur  égari 
Wàchter  fait  une  exception,  quand  les  traités  consacrent 
des  principes  généraux  qui  sont  généralement  reconnus  (i). 
Cela  même  est  douteux  ;  en  droit  strict  les  conventions 
n'existent  pas  à  l'égard  des  tiers. 

§  II.   Codification  du  droit  civil  intetmaiionaL 

NÉGOCUTIONS  DIPLOMATIQUES. 

446.  L'Italie  a  pris  l'initiative  de  négociations  dont 
le  but  est  de  formuler  dans  des  traités  généraux  les  prin- 
cipes fondamentaux  du  droit  civil  international.  Ces 
négociations  furent  entreprises  sous  l'inspiration  de 
Mancini,  successivement  avocat  et  professeur  à  Naples, 
à  Turin  et  à  Rome,  membre  du  parlement  et  ministre  de 
la  justice  (2).  Vers  la  fin  de  Tannée  1861,  sous  le  ministère 
Ricasoli,  Mancini  appela  l'attention  du  gouvernem^-ni. 
au  sein  du  conseil  du  contentieux  diplomatique,  sur  les 
moyens  de  mettre  fin  au  confiit  journalier  des  lois  con- 
traires qui  existent  dans  les  divers  Etats  de  l'Europe  et 
de  l'Amérique.  Ce  conflit  conduit  à  des  conséquences 
absurdes  et  déplorables,  qui  ne  témoignent  guère  en 
faveur  de  notre  civilisation  tant  vantée  :  ici  c'est  une  per- 
sonne qui  a  deux  patries,  sans  que  Ton  puisse  savoir  à 


(1)  Wàchter,  dans  YArchiv  far  civiîistische  Praxis^  t.  XXIV,  p.  21»^ 
et  241. 

(*2)  Voyez,  sur  ces  négociations,  un  discours  de  Mancini  au  parlement 
italien  :  Discorso  e  proposte  deC  deputato  Mancini  su(jfi  H  arbitrati  inter- 
nasionaliy  Tornata  del  24  novembre  IS'îS  (Roma,  18^3),  p.  17  et  soît.,  et 
le  Rapport  de  Mancini  à  1  lostitut  de  droit  international,  1874,  dânt  le 
Journal  du  droit  international  privé ^  t.  I,  p.  236-239. 
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laquelle  des  deux  elle  entend  appartenir:  là,  ce  sont  des 
personnes  qui  perdent  leur  patrie  d  origine,  sans  en  acqué- 
rir un  autre  et  qui  se  trouvent  ainsi  sans  patrie,  étrangers 
partout.  Parfois  il  y  a  scandale  public  :  une  femme  fran- 
çaise divorce  malgré  son  statut  personnel,  après  s'être 
Fait  naturaliser  à  l'étranger:  femme  légitime  en  Alle- 
magne, femme  adultère  et  coupable  de  bigamie  en 
France.  On  se  demande  comment  de  pareille  s  anomalies 
peuvent  continuer  et  aller  en  se  multipliant,  alors  qu'il 
serait  si  facile  dy  mettre  fin  si  les  peuples  voulaient 
s'entendre  sur  les  principes  du  droit  international  privé. 
Il  ne  s'agit  pas,  dans  ces  débats,  d'intérêts  politiques,  ni 
de  l'ambition  qui  fait  taire  toute  justice  ;  il  s'agit  du  règle- 
ment d'intérêts  privés  et  de  la  justice  internationale. 

Le  gouvernement  italien  fit  bon  accueil  à  ces  idées 
généreuses.  Il  proposa  à  la  France  d'ouvrir  des  négocia- 
tions dans  le  but  de  formuler  dans  un  traité  les  règles  les 
plus  essentielles  du  droit  civil  international,  en  laissant 
le  protocole  ouvert  aux  autres  Etats  qui  seraient  invités  à 
donner  leur  assentiment.  Dans  un  discours  prononcé  au 
parlement  en  1873,  Mancini  déclara  que  la  proposition 
rencontra  de  grands  obstacles  en  France,  parce  que  la 
jurisprudence  française  est  une  de  celles  qui  se  prêtent  le 
moins  au  traitement  bienveillant  et  généreux  des  étran- 
gers. Mancini  aurait  pu  adresser  ce  reproche  plus  haut; 
le  vrai  coupable  est  Napoléon,  qui,  comme  premier  consul, 
déserta  les  idées  généreuses  de  1789  sur  la  fraternité  des 
peuples  que  l'Assemblée  constituante  avait  proclamées 
dans  son  magnifique  décret  sur  l'abolition  du  droit  d'au- 
baine. Les  négociations  durèrent  depuis  1861  jusqu'en 
1867.  Le  ministère  Rattazzi  chargea  alors  Mancini  d'une 
mission  officieuse  auprès,  des  cours  de  France,  de 
Belgique  et  de  Prusse,  afin  d'amener  ces  Etats  à  une 
entente  sur  les  principes  fondamentaux  qu'il  s'agissait  de 
consacrer  par  un  traité.  Le  parlement  italien  avait,  à 
plusieurs  reprises,  adopté  la  proposition  de  Mancini. 
C'était  donc  comme  organe  de  la  nation  que  Mancini  se 
présentait  à  Paris.  Dans  un  rapport  fait  à  l'Institut  du 
droit  international  (1874),  Mancini  répète  ce  qu'il  avait 
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dît  ao  sein  do  parlemenl  :  ses  propositions  rencontrer 
de  nombreux  obstacles  en  France,  dans  l'opinion 
jnrisconsolies  et  des  magistrats.  Toutefois  aprôs  de  I 
goes  CMiféreoces  avec  les  ministres  de  l'empereur.  Roo 
ber.  Moastier,  Lavalette  et  Baroche,  le  gouveraemei 
accepta,  en  principe,  l'idée  d'un  traité  sur  les  bases  pn 
posées  par  Mancini.  le  protocole  restant  ouvert  à  l'adifr 
sion  des  antres  Etats.  En  Belgique.  Mauciai  trouva  Vie- 
(Tjeil  le  plus  favorable  auprès  des  ministres  Rogier 
Bara.  L'illustre  jurisconsulte  me  fit  l'honneur  de  ve 
me  voir,  à  cette  occasion,  mes  Etudes  sur  le  droit  < 
gens  et  les  relations  internationales  m'avaient  donné  ( 
amis  en  Italie;  }e  contractai  dès  lors  envers  l'Iulie  n 
dette  que  j'acquitte  aajourd'hui;  après  avoir  l'oni 
dis  années  de  ma  rie  à  écrire  mes  Principes  de  droit  ctriT, 
je  complète  ce  long  travail  par  ces  Etudes  sur  le  di 
international  privé,  que  je  publie  comme  hommage  rraKll 
à  l'Italie  et  à  la  noble  initiative  qu'elle  a  prise.  Msiu 
vit  aussi  à  Berlin  le.  comte  de  Bismarck  et  Delbnick,  i 
accueillirent  son  projet  sans  objection  aucune. 

Les  négociations  paraissaient  en  bonne  voie,  quand 
événements  politiques  les  arrêtèrent.  L'empire  s'écrod 
sous  le  poids  de  ses  fautes  et  de  ses  crimes.  Cesl  i 
délivrance  pour  la  nation  française  qui  reprendra  la  t 
dition  glorieuse  de  1789.  Malheureusement  elle  sort  n 
tilée  de  la  guerre;  il  y  a  là  une  plaie  qui  saigne  et  qui,  _ 
le  crains,  ne  se  guérira  qu'après  de  nouvelles  luttes,  plâ 
gigantesques,  qui  ensanglanteront  l'Europe,  et  ne  laiM 
ront  guère  de  loisir  pour  s'occuper  de  négociations  po| 
tiques.  Puis,  dans  son  intérieur  même,  le  régime  îi 
rial  a  installé  l'ennemi  de  tout  progrès,  de  ( 
civilisation,  en  restaurant  l'Eglise  catholique  et  en  I 
livrant  l'enseignement  de  l'enfance  et  de  la  jeunesse.  I 
république  est  obligée  de  revenir  sur  ces  imprudeol 
concessions.  En  Belgique,  l'Eglise  est  en  guerre  ouvert 
contre  l'Etat,  sur  le  terrain  de  l'enseignement.  L'AU« 
magne  avait  pris  pour  devise  la  lutte  de  la  calttn 
moderne  contre  les  lénébrions  du  moyen  âge  (le  (Mtia 
kampf);  au  moment  où  j'écris,  le  gouvernement  impéd 
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semble  faiblir.  L'Italie  aussi  va  être  engagée  dans  cette 
lutte  suprême.  Par  suite  les  traités  de  droit  civil  interna- 
tional seront  indéflniment  ajournés.  Le  mal  n'est  pas 
grand;  dans  ma  conviction,  le  temps  nest  pas  venu.  L'es- 
sentiel est  que  la  science  mette  le  temps  à  profit  pour 
préparer  les  jeunes  générations  aux  débats  pacifiques  de 
Tavenir.  C'est  dans  ce  but  que  je  me  plais  à  constater  les 
sentiments  généreux  de  la  nation  italienne. 

447.  Mancini  ne  se  lasse  point  de  faire  appel  à  l'Ita- 
lie, pour  l'engager  à  donner  suite  à  sa  glorieuse  initiative. 
En  1873,  une  proposition  fut  faite  au  parlement  en  faveur 
des  arbitrages  internationaux,  et  en  même  temps  des 
congrès  parlaient  de  codifier  le  droit  des  gens.  Mancini 
profita  de  l'occasion  pour  revenir  sur  son  projet  de  négo- 
ciation, bien  plus  réalisable  que  celui  d'une  codification  ou 
d'un  arbitrage.  Il  proposa  au  parlement  de  déclarer  que 
le  gouvernement  voulût  bien  persévérer  dans  l'initiative 
méritoire,  qu'il  avait  prise  depuis  plusieurs  années,  d'ame- 
ner des  conventions  entre  l'Italie  et  les  autres  Etats  ayant 
pour  objet  de  rendre  uniformes  et  obligatoires,  dans  l'in- 
térêt des  peuples,  les  règles  essentielles  du  droit  interna- 
tional privé.  5»  A  l'appui  de  sa  motion,  Mancini  disait  très 
bien  qu  elle  était  en  harmonie  avec  l'opinion  publique  qui 
se  manifestait  dans  les  deux  mondes,  en  faveur  d'une 
codification  du  droit  des  gens.  Sans  dire  que  ce  projet 
était  une  utopie,  ou,  comme  dit  Lamartine,  un  idéal  à 
distance,  dans  l'état  actuel  des  choses,  l'orateur  italien 
remarqua  qu'il  y  avait  une  œuvre  bien  plus  facile  à  entre- 
prendre, et  qui  conduirait  indirectement  au  but  que  se 
proposaient  les  congrès.  Vainement  les  hommes  de  science 
et  les  philanthropes  cherchent-ils  à  prévenir  la  guerre 
par  des  arbitrages,  et  plus  vainement  encore  voudraient- 
ils  organiser  l'humanité  de  manière  à  rendre  les  arbi- 
trages eflScaces,  l'appel  aux  armes  est  toujours  au  bout 
de  tous  les  conflits,  et  les  manifestations  en  faveur  de  la 
paix  n'ont  pas  empêché  et  n'empêcheront  pas  la  guerre 
d'ensanglanter  l'Europe,  ni  les  intrigues  de  la  diplomatie 
dont  le  but  est  toujours  l'ambition  mesquine  de  l'agran- 
dissement des  Etats.  Mais  dans  le  domaine  des  relations 
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prÎTées,  il  y  a  une  œuvre  de  cosmopolitisme  à  entre- 
prendre avec  quelque  chance  de  succès;  là,  il  ne  s*agit 
pas  de  rÎTalités  ambitieuses  ni  d*un  conriit  d*intérêts  poli- 
dqaes  ;  Tanique  but  des  négociations  sera  de  faciliter  la 
disiribotion  de  la  justice  dans  les  débats,  tous  les  jours 
plus  nombreux,  que  soulève  la  contrariété  des  lois  civiles. 
•  Je  propose,  dit  Mancini,  que  la  Chambre  veuille  bien 
mettre  son  autorité  au  service  de  cette  grande  cause  de 
la  société  humaine,  en  recommandant  au  gouvernement 
du  roi  de  saisir  toutes  les  occasions  qui  se  présenteront 
de  renouer  les  négociations  interrompues  et  de  les  mener 
à  bonne  fin.  ?»  Il  semblait  à  Mancini  que  le  moment  était 
favorable,  et  que  les  traités  déjà  consentis  en  principe  par 
la  France,  la  Belgique  et  l'Allemagne  du  Nord,  pour- 
raient être  acceptés  par  les  autres  Etats.  C'était  encore 
une  illusion,  mais  grandes  sont  les  nations  qui  la  parta- 
gent, et  grande  surtout  celle  qui  prend  l'initiative  d'une 
œuvre  de  justice  universelle  ! 

Le  ministre  des  affaires  étrangères,  Visconti-Venosta, 
tout  en  faisant  ses  réserves  sur  le  projet  d'arbitrage, 
abonda  entièrement  dans  les  idéas  de  Mancini  concernant 
la  justice  internationale  ;  il  promit  le  concours  du  gouver- 
nement, et  déclara  qu'il  serait  heureux  de  reprendre  les 
négociations,   en  prenant   appui   sur   les  conseils  et  la 
science  de  Thonorable  Mancini.  Le  rapporteur  du  budget 
des  affaires  étrangères,  Boselli,  donna  une  pleine  adhé- 
sion aux  nobles  idées  que  Mancini  venait  de  développer  : 
il  rappela  ce  qui  s'était  passé  dans  une  autre  enceinte, 
où  Mancini,  comme  professeur,  parlait  à  une  jeunesse 
enthousiaste  de  ces  mêmes  idées  de  nationalité  et  d'hu- 
manité.  Dans  l'espace  de  douze  ans,  les  idées  avaieui 
fait  leur  chemin;   de  l'auditoire  d'une   université  elles 
étaient  transportées  à  la  tribune  du  parlement;  la  con- 
science de  la  justice  humaine  avait  accompli  un  grand 
progrès.   L'assemblée   applaudit  et  vota  la  proposition 
à  lunanimité.    Je   ne   crains   pas   detre   mauvais   pro- 
phète,   en   ajoutant   quun  jour  elle   sera   adoptée   par 
acclamation  dans  tous  les  parlements  de  l'Europe  et  de 
l'Amérique. 
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448.  Qu'importe  que  jusqu'ici  ces  généreuses  idées 
n aient  pas  abouti?  Elles  aboutiront.  Je  constate  avec 
bonheur  que  nos  anciens  frères  du  Nord  se  sont  associés 
à  ce  mouvement.  En  1874,  le  gouvernement  des  Pays- 
Bas  adressa  une  proposition  à  tous  les  Etats  de  FEurope, 
tendante  à  réunir  une  conférence  internationale,  pour 
établir  des  règles  uniformes  sur  la  compétence  des  tribu- 
naux et  l'exécution  des  jugements  rendus  par  les  tri- 
bunaux étrangers.  J'aurai  l'occasion  de  revenir  sur  le 
mémoire  que  le  ministre  des  affaires  étrangères,  le  baron 
Gericke  de  Herwynen,  rédigea  sur  ces  questions  diffi- 
ciles (i).  L'Italie,  la  Belgique,  la  Russie  et  l'Autriche 
firent  bon  accueil  à  la  proposition.  Le  Danemark  et  la 
Suéde,  tout  en  témoignant  peu  de  confiance  dans  le  suc- 
cès de  l'entreprise,  acceptèrent  le  projet  de  conférence. 
La  France  ne  répondit  pas,  l'Angleterre  et  la  Norvège 
refusèrent.  Qu'un  petit  pays  isolé  comme  la  Norvège,  qui 
ne  voulut  pas  même  traiter  avec  la  Suède,  pour  l'exécu- 
tion des  jugements  rendus  par  les  tribunaux  des  deux 
royaumes  unis,  n'ait  pas  accordé  son  concours,  cela 
importe  peu  ;  il  est  probable  que  la  Chine  aurait  aussi 
refusé  le  sien,  si  on  le  lui  avait  demandé.  Mais  que  dire 
de  l'Angleterre?  Mancini,  qui  constate  le  fait,  garde  le 
silence  sur  cette  étrange  conduite.  Je  n'ai  aucune  raison 
de  me  taire,  et  je  ne  puis  m'empêcher  de  dire  qu'un 
pareil  égoïsme  est  chose  déplorable.  S'agrandir  par  la 
réunion  de  Tîle  de  Chypre,  à  la  suite  d'une  guerre  dans 
laquelle  il  n'a  pas  été  versé  une  goutte  de  sang  anglais, 
voilà  un  chef-d'œuvre  de  diplomatie  qui  flatte  plus  la 
nation  et  qui  lui  tient  plus  à  cœur  que  le  règne  de  la  justice 
internationale.  L'histoire  en  jugera  autrement  :  elle  fera 
un  titre  de  gloire  au  petit  royaume  qui  a  pris  l'initiative 
d'une  proposition  pour  assurer  la  distribution  de  la 
justice,  et  elle  déclarera  mesquine  et  immorale  une  ambi- 
tion qui  se  satisfait  aux  dépens  d'un  Etat  ami  et  allié  dont 
la  Grande-Bretagne  se  dit  la  protectrice.  Il  y  a  heurèuse- 


(1)  Il  est  analysé  dans  le  Journal  du  droit  international  privé,  t.  I„ 
page  259. 
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ment des  Anglais  qui  rougissent  de  celte  politique  A 
jour  viendra  ou  la  nation  la  répudiera.  Les  destinées  i 
l'humanité  no  seront  pas  arrêtées  par  l'opposiliou  (Tiu 
caste  :  elles  ont  un  appui  tout-puissant,  celui  de  Dte 
Je  suis  heureux  d'ajouter  que  le  gouvernement  desPns 
Bas  n"a  pas  abandonné  son  projet,  M.  Asser,  pro&sssa 
de  droit  international  à  Amsterdam,  m'écrit  quo  les  a^ 
dations  ont  été  reprises  avec  les  Etats  qui  en  ont  tua 
feslé  le  désir.  Les  autres  suivront,  qu'ils  le  veuilleui 
non.  Le  jour  approche  où  les  droits  de  l'humaiiilé  p 
vaudront  sur  l'égoïsme  de  quelques  Etats. 

-IIO.  11  dépend  de  la  science  de  hâter  l'avéi 
de  ce  beau  jour.  Toutes  les  manifestations  de  l'npinit 
publique,  pourvu  qu'elles  soient  sérieuses,  ont  leur 
lance.  A  ce  titre,  je  mentionnerai  les  congi'ès  qui  s' 
peut  de  la  codiâcation  du  droit  des  gens.  Je  ne  penâo[ 
que  les  savants  qui  y  figurent  s'attendent  à  ce  que 
diplomatie  accueille  leurs  propositions;  mais  ils  prépare 
ront  la  voie  à  une  diplomatie  nouvelle,  en  éclairant  ' 
peuples,  de  qui,  en  définitive,  tout  dépend,  puisqu'ils  ! 
souverains,  mais  ce  sont  des  souverains  qui  ue  connais 
sent  pas  encore  leurs  vrais  intérêts.  En  1860,  1'/ 
tion  britannique  pour  le  progrès  des  sciences  t 
réuni  à  Manchester,  délibéra  sur  la  proposition  de  Dudl^ 
■"ield,  jurisconsulte  américain .  concernant  un  pro) 
Code  de  droit  international;  une  commistâon  t 
■gée  de  se  mettre  eu  rapport  avec  les  publiàsti 
anglais  et  étrangers.  Voilà  un  signe  deti  leDips  qi 
je  salue  avec  bonheur.  Ce  n'est  pas  que  le  projet  < 
codification  put  aboutir.  Eield  a  rédigé  un  Code  ( 
droit  international  prive,  et  un  écrivain  émiuent,  Bluuu 
cbli,  a  écrit  un  Code  de  droit  des  gens.  Des  eii 
se  passeront  avant  que  ces  projets  soient  discutas 
des  conférences.  Un  Italien .  Sclopis ,  répondit 
secrétaire  du  comité,  Westlake  :  -  Plus  jo  reconnaî 
l'importance  du  travail  entrepris  par  le  comité,  moïi 
me  livre  aux  séductions  de  l'espérance.  Nos  oréUl* 

it  encore   trop  frappées  du   bruit  du  canon,  et  i 
sauvage,  La  force  prime  le  dtoii,  pour  qua.  tun 
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puissions  reposer  notre  vue  sur  des  horizons  clairs  et 
sereins  (i).  r> 

4SO.  J'ai  dit,  dans  llntroduction  de  ces  Etudes,  qu'un 
Institut  de  droit  international  a  été  fondé  à  Gand,  sur 
Finitiative  prise  par  M.  Rolin-Jaequemyns,  aujourd'hui 
ministre  de  Tintérieur.  L'Institut  s'est  occupé,  dans  ses 
sessions  de  Genève  et  de  La  Haye,  de  formuler  des  règles 
«  pour  assurer  la  décision  uniforme  des  conflits  entre  les 
diverses  législations  civiles  et  criminelles  ?».  Mancini, 
rîllustre  président  de  l'Institut,  a  présenté  des  rapports 
remarquables  sur  les  points  essentiels.  J'ai  toujours  été 
d*avis  que  l'Institut,  dont  j'ai  l'honneur  d'être  membre, 
devait  concentrer  tous  ses  efforts  sur  le  droit  international 
privé  ;  c'est  un  champ  immense  d'activité  tout  ensemble 
et  un  terrain  neutre,  sur  lequel  une  réunion  d'hommes 
de  science  des  deux  mondes  ont  chance  d'être  écoutés. Mes 
collègues  voudront  bien  m'excuser  de  ce  que  je  n'ai  pas 
pris  part  à  leurs  travaux  ;  je  paye  aujourd'hui  ma  dette, 
j'ai  dit,  ici  même,  en  quel  sens.  C'est  une  pierre  apportée 
à  l'édifice. 

A  mon  avis,  les  travaux  littéraires  ne  suffisent  point  ; 
il  faut  agir  sur  les  masses,  et  pour  cela  un  enseignement 
oral  vaut  mieux  que  les  livres.  Des  chaires  de  droit  inter- 
national privé  existent  en  Italie,  en  Allemagne,  dans  les 
Pays-Bas  :  pourquoi  dois-je  ajouter  qu'il  n'y  en  a  pas 
encore  en  France  ni  en  Belgique?  Chez  nous  il  y  a  des 
légistes  qui  ignorent  qu'il  existe  une  science  du  droit  inter- 
national privé  :  comment  le  grand  public  le  saurait-il? 
Ce  qui  prouve  combien  l'ignorance  est  universelle,  c'est 
que  l'examen  auquel  sont  soumis  les  futurs  diplomates  ne 
mentionne  pas  même  le  droit  civil  international  ;  de  sorte 
que  ceux  qui  peuvent  être  appelés  à  négocier  des  traités 
sur  la  matière  ne  savent  pas  même  quel  est  l'objet  de  ces 
n^ociations.  Les  magistrats  et  les  avocats  sont  tous  les 
jours  dans  le  cas  d'appliquer  des  règles  qu'ils  ignorent,  et 
que  Ton  n'apprend  pas  en  feuilletant  un  ouvrage  (2). 

(1)  Lomoaaco.  Trattato  di  diritto  internationale  privato,  p.  31.  Archi- 
viojuridico,  I8B8.t.  I,  p.  505  e  segg. 

(2)  Voyez  plas  haut,  n<>  41. 
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Il  y  a  une  autre  lacune  dans  notre  enseignement,  c'est 
un  cours  de  législation  comparée.  La  science  des  lois 
étrangères  devient  tous  les  jours  plus  nécessaire  aux  pra- 
ticiens :  c'est  le  complément  indispensable  de  l'étude  da 
droit.  Pourquoi  n'en  ferait-on  pas  l'objet  de  cours  supplé- 
mentaires qui  se  donneraient  après  que  les  études  ordi- 
naires sont  terminées?  Car  il  est  impossible  de  comprendre 
les  lois  étrangères  et  le  droit  international  privé  si  l'on 
n'a  pas  une  connaissance  du  droit  national  (i). 

Quand  la  science  aura  répandu  ses  enseignements  parmi 
les  jeunes  générations,  on  pourra  mettre  la  main  à  l'oeuvre 
dans  le  monde  politique.  On  ne  doit  pas  s'attendre  à  ce 
que  la  diplomatie  prenne  jamais  l'initiative  d'ime  innoTa- 
tion.  Elle  consacre  les  faits  accomplis,  elle  adopte  les 
idées  courantes  :  il  faut  donc  tâcher  que  notre  science 
entre  dans  le  domaine  commun  des  classes  lettrées.  En 
ce  sens,  il  est  vrai  de  dire  que  ce  sont  les  idées  qui  gou- 
vernent le  monde  (2). 

(1)  Voyez  plas  haut,  n^  42. 

(2)  Comparez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  212.  Carie,  la  FaU- 
lite,  p.  12. 
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ANNEXE. 

De  la  condition  civile  des  étrangers  d*après  le  droit 

romain. 


§  I.  Observations  préliminaires, 

1.  Avant  de  passer  à  1  examen  des  droits  privés  que 
la  législation  de  Rome  reconnaissait  aux  étrangers,  il 
convient  de  s'entendre  sur  la  qualification  de  ces  derniers 
dans  les  sources  du  droit  romain  et  de  déterminer  les 
différentes  classes  d'étrangers.  Pour  les  Romains  un 
étranger  quelconque  était  un  peregrintis.  Ce  mot  s'appli- 
quait et  à  tous  les  sujets  romains  non  dotés  du  droit  de 
cité  et  aux  divers  peuples  indépendants.  Gains  (i)  dit  des 
populations  latines  :  «  Erant  peregrinorum  numéro.  » 
Gaius  {2)  et  Ulpien  (3)  appellent  peregrini  les  étrangers, 
sujets  romains,  aoumis  à  la  condition  la  plus  désavan- 
tageuse :  les  déditices.  Justinien  (4)  qualifie  les  déportés 
de  peregrini.  Enfin  Varron  (5)  parle  du  peregrinus  qui 
suis  legibus  utitur,  du  peregrintis  libre  de  la  domination 
romaine  (6). 

9.  Dès  les  premiers  temps  de  Rome,  nous  rencontrons 
une  catégorie  d'étrangers  fortement  privilégiés,  les 
Latins,  la  population  du  Latium.  A  elle  se  rattachaient 
les  colonies  latines.  La  loi  Julia  de  l'an  90  et  la  loi  Plau- 
tia  de  l'an  89  avant  J.-C.  ayant  accordé  le  droit  de  cité  à 
tous  les  peuples  du  Latium,  les  Latins  disparaissent 
comme  nationalité  propre,  à  part  les  membres  des  colo- 
nies latines.  Mais,  d'un  autre  côté,  se  forma  la  notion 
artificielle  de  la  Latinité  ou  du  jus  Latii  pour  des  per- 
sonnes n'appartenant  pas  à  la  race  latine;  notamment,  en 

(1)  1, 79. 

(2)  I,  14. 

(3)  XXII,  2. 

(4)  G.  6,  24,  De  hered.  instU.,  1.  1. 

(5)  De  linffua  latina^  V,  3  (édit.  Maller). 

(6)  Puclita,  Cursus  der  InstituHonen,  II«  §  217  initio. 
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Tannée  91  avant  J.-C,  la  loi  Pompeia  octroya  la  Latinité 
à  toute  la  Gaule  transpadane.  Vers  la  fin  de  la  répu- 
blique, ces  octrois  devinrent  très  fréquents,  et  la  Latinité 
se  répandit  sur  toute  la  surface  de  l'empire  romain.  Soui 
le  règne  de  Tibère,  la  loi  Junia  Norbana  accorda  es 
outre  la  Latinité  à  trois  catégories  d'affranchis  :  à  ceux 
qui  avaient  été  affranchis,  soit  par  un  mode  autre  qu€ 
la  cession  judiciaire,  le  testament  ou  le  cens,  soit  par  un 
propriétaire  bonitaire,  soit  avant  l'âge  de  trente  ans,  à 
moins,  dans  le  dernier  cas,  que  l'affranchissement  neAt 
eu  lieu  par  la  cession  judiciaire  et  n'eût  été  homologué 
par  un  conseil  d'affranchissement  institué  à  cette  fin;  ce 
sont  les  Latins  Juniens  (i). 

3.  Parmi  les  étrangers  non  Latins  nous  relevons  les 
déditices,  c'est-à-dire  ceux  qui  étaient  tombés  sous  la 
domination  romaine,  non  pas  à  la  suite  d'un  traité  comme 
les  pérégrins  ordinaires,  mais  en  vertu  d'une  deditio  |i), 
puis  les  barbares ,, qui  habitaient  au  delà  des  frontières 
de  l'empire  romain,  enfin  les  personnes  qui  avaient  perdu 
la  cité  à  titre  de  peine  (3).  La  loi  Œlia  Sentia,  portée  sous 
le  règne  d'Auguste,  attribua  encore  la  condition  des  dédi- 
tices aux  affranchis  qui,  pendant  leur  servitude,  avaient 
subi  certaines  peines  graves  (4). 

4.  La  célèbre  constitution  Antonine  de  Caracalla  (211- 
217  de  notre  ère)  enleva  à  ces  distinctions  une  grande 
partie  de  leur  importance.  Elle  proclama  citoyens  romains 
tous  les  habitants  actuels  de  Tempire  :  -^  In  orbe  romano 
qui  sunt,  ex  constitutione  Imperatoris  Antonini  cives 
romani  effecti  sunt  ?? ,  dit  Ulpien  (5).  Les  étrangers  de  la 
période  subséquente  sont  les  peuples  soumis  à  l'empire 
romain  depuis  la  constitution  Antonine,  pérégrins  ordi- 
naires ou  déditices,  les  peuples  barbares,  les  personnes 
ayant  perdu  la  cité  à  titre  de  peine,  ainsi  que  les  affrau- 


(1)  Gaius,  III,  56,  combiné  avec  I,  18,  19,  20  initio,  et  Fragmentum  de 
juris  speciebics  et  de  rnayiumissionihus^  5  et  17,  i.  I". 

(2)  Gaius,  1,  14;  Cf  Théophile,  Paraphrase  des  Institutes  de  Justtnten, 
1,  5,  De  libert.y  §  3  initio. 

(3)  D.  48,  19.  Depœn.,  1.  17,  §  1. 

(4)  Gaius,  II.  13. 

(5,  D.  1,5,  De  statu  hom.^  1.  17. 
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cliis.  Latins  Juniens  ou  déditices.  Justinien  ay^nt  ouvert 
la  société  romaine  à  tous  les  affranchis  sans  distinction  (i), 
sa  législation  ne  connaît  plus  d'affranchis  Latins  Juniens 
ou  déditices. 

ft.  Nous  parlerons  d'abord  des  pérégrins  proprement 
dits,  dont  la  condition  constitue  le  droit  commun  (§  2), 
puis  des  Latins,  dont  la  condition  était  plus  favorable  (§3), 
enfin  des  déditices,  des  barbares  et  des  personnes  ayant 
perdu  la  cité  à  titre  de  peine,  dont  la  condition  était 
moins  favorable  que  celle  des  étrangers  ordinaires  (§  4). 

§  IL  Des  pérégrins  proprement  dits, 

S.  Quels  sont  les  droits  privés  qui  appartenaient  aux 
pérégrins  proprement  dits?  Quels  sont  ceux  qui  ne  leur 
appartenaient  point?  Les  pérégrins  ne  jouissaient  pas 
des  droits  fondés  sur  \ejus  civile^  c'est-à-dire  des  droits 
propres  à  la  législation  romaine  ou  qui  du  moins  n'étaient 
pas  universellement  reconnus  par  les  peuples  civilisés  de 
l'antiquité  (2).  L'extension  de  ces  droits  aux  pérégrins  eût 
été  contraire  à  leur  nature.  Comme  droits  propres  à  la 
population  romaine,  ils  devaient  être  restreints  à  celle-ci  ; 
ils  étaient  puisés  dans  les  mœurs  romaines  ;  les  appliquer 
aux  étrangers  eût  été  une  anomalie.  Tel  est  le  principe 
formulé  par  Marcien  au  Digeste  48,  19,  De  pœn.,  1.  17, 
§  1 ,  en  ce  qui  concerne  les  étrangers  sans  cité  :  «  Idem 
quidam  àTroîtoe;  sunt,  hoc  est  :  sine  civitate,  ut  sunt  in 
opus  publicum  perpetuo  doti,  et  in  insulam  deportati,  ut 
ea  quidem,  quœ  juris  civilis  sunt,  non  habeant,  quœ  vero 
juris  gentium  sunt,  habeant  (3)  ^.  Les  droits  civils  se 
ramenaient  au  conubium  et  au  commercium.  Le  conu- 
bium  était  le  droit  de  contracter  un  mariage  civil  [justœ 
nuptiœ)  (4).  Le  commercium  était  le  droit  d'avoir  une  pro- 
priété civile   ou  quiritaire   [dominiuyn   ex  jure   Quiri- 

(1)  C.  7,5,  De  dédit,  liberté  tolL,  1  un.;  C.  7, 6,  De  lot.  lihert.  tolL,  1.  un.,  pr. 

(2)  Cf.,  sur  cette  notion,  Gai  us,  I,  1, 1, 1, 2,  De  jure  natur,,gent  et  civili, 
§§  1  el2  initio,  D.  1,  1,  Dêjust.  et  jure,  1.  6,  pr.,  1.  9. 

(3)  Voyez  eoeore  D.  48,  22,  De  interd  ,  et  releg.,  et  déport,,  1.  15,  pr. 
initio. 

(4)  Ulpien,  V,  3. 
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Hum  \\).  Les  perégrins  étaient  dépourvus  du  conwJmw 
IKès  lors  ils  n'acquéraient  pas  sur  leurs  enfants  la  j 
sance  paternelle  romaine,  celle-ci  supposait  un  mar 
civil  (:iV  Faute  de  puissance  paternelle,  ils  étaient 
agnais^  car  Fagnation  reposait  sur  la  puissance  p 
nelle  \4>;  or,  Vimportance  de  Tagnation  était  capitale 
Tancien  droit  romain;  de  la  qualité  d'agnat  dépe 
Thérédité  civile  ab  intestat  (5\  et  même,  après  les  réfo 
pn^toriennes  et  les  dispositions  législatives  des  prei 
siècles  de  Tempire,  les  agnats  conservèrent,  sous  ce 
port,  des  avantages  considérables  sur  les  cognai 
régime  dotal  n  était  pas  applicable  aux  perégrins 
conjoint  survivant  ne  pouvait  invoquer  le  bénéfice 
^ïHOfiffH  />asstf5:sto  unde  vir  et  turor  (ô).  Il  en  et 
même  de  la  mcM^tts  'y:\  du  mancipium  et  de  la  tute 
sexe  s  ;  c'étaient  autant  d'institutions  civiles.  Le  pé 
ne  pouvait  pas  davantage  être  tuteur  ou  curate 
tutelle  et  la  curatelle  étaient  des  chaînes  publiqi 
avaient  un  caractère  civil  ^9\ 

En  second  lieu,  les  perégrins  n'avaient  pas  le  coj 
«Vm^ii  iv- .  lis  étaient  incapables  d'acquérir  la  prc 
par  un  uKsie  civil  tel  que  la  mancipation  (ni,  la  c 
;:>à:o:x:rv^.  Tusucapion  ît^ ,  Thérédité  civile,  testame 
ou  .:>  5-:;:\<r.:;  :î  ,  le  lecs  :a  .  Ils  ne  pouvaient  non 
vVn::::o  *.os  Rv^nir^ir.s,  transmettre  leurs  biens  à  cai 
:r.v^r:  :^ ,  l.o:^^  yorv^^rins  o;aient  pareillement  inca 
de  tVlrv  i:::e  $::ru;a;:on  par  les  mots  Spondesue  f 

V  \-c  :^  K\  :^K  r^  v.  s,. ..  i^cx  §  s,  1. 1. 

^'    X    ;•  fT..  \'..  *.  5   ï  ::s%  c>-.  ^t^c  XXII. -, 
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(i)  et  de  contracter  une  obligation  par  la  voie  des 

mina  transcripéilia,  tout  au  moins  si  la  transcriptio 

ait  lieu  a  persona  in  persojiam  (2}.  Un  autre  engage- 

it  purement  civil  et  d'une  grande  fréquence  dans  les 

emiers  sièles  de  Rome  était  le  nexum, 

1.  Les  droits  reconnus  aux  pérégrins  étaient  ceux 

**^MB8ortissant  au  jiis  gentiumy  c'est-à-dire  les  droits  que 

'^O^tes  les  nations  civilisées  de  l'antiquité  reconnaissaient 

hommes,  en  d'autres  termes  les  droits  sanctionnés 

la  législation  romaine  et  par  les  lois  ou  les  usages 

autres  peuples  policés.  Lejus  gentium  dont  il  s'agit 

^*était  donc  pas  un  droit  distinct  et  indépendant  de  celui 

^  Ronie;  c'était  une  partie  intégrante  du  droit  romain, 

Ta  partie  de  ce  droit  qui  était  d'une  observation  univer- 

-  aalle  (3).  Ce  principe  est  nettement  proclamé  par  Marcien 

^(D.  48,  19,  De  pom.,  1.  17,  §  1.  Parlant  des  étrangers 

Bans  cité,  le  jurisconsulte  dit  :  «  quae  vero  juris  gentium 

'stint,  habeant  (4)  ».  A  plus  forte  raison,  les  droits  dérivés 

du  jus  gentium  devaient-ils  appartenir   aux  pérégrins 

proprement  dits.  Ces  droits  étaient  censés  reposer  sur  le 

droit  naturel  (5);  on  les  considérait  comme  des  droits 

naturels  (e)  et  de  fait  ils  avaient  presque  toujours  ce 

caractère  ;  dès  lors  il  était  rationnel  de  les  appliquer  aux 

étrangers  comme  aux  citoyens  romains  (7). 

8.'  Mais  le  droit  des  gens  n'était  pas  l'élément  exclusif 
de  la  condition  civile  des  pérégrins.  Un  autre  élément 
se  composait  des  lois  (s),  des  sénatus-consultes  (9),  des 
constitutions  impériales  (10)  et  des  édits  des  gouverneurs  de 

(1)  Oaius,  III,  93-94. 

(2)  OaiQS,  111,  133. 

(3)  Sar  ces  droits  en  général,  voyez  Gaius,  I.  1,  I,  1,  2.  De  jure  nat.^ 
cent,  et  civili,  §§  1  et  2,  i.  f.,  et  D.  1,  1,  De  jxistitia  et  jure,  1.  1,  §  4,  1.  2-5, 
1.  9.  Cf.  Isidore,  Origines^  V,  6,  r'*  Inde,  jus  gentium,  quod  eo  jure  omnes 
fer€  gentes  otuntur  —  Walter,  Geschichte  des  rômischen  Rechts,  l,  §  115, 
note  157. 

(4)  Voyez  encore  D.  48, 22,  De  interd.,  de  releg.  et  déport.,  1.  15,  pr  initio. 

(5)  Oaius,  I,  1;  I,  1,2,  De  jure  natur.,  cent,  et  ctv.,  §  1,  i.  f.;  D.  1,  1, 
Dejust,  et  jure,  1.  9,  i.  f. 

(6)  I,  1,  2,  De  jure  natur,,  gent.  et  etc.,  §  11  initio. 

(7)  Puchfa,  Cursus  der  Institutionen,  II,  §  217. 

(8)  Gaius,  1, 183,  185  et  198;  III,  122  ;  Uipien,  XI,  18. 

(9)  Pline,  Epist.,  X,  77. 

(10)  Pline,  Epist.,  X,  71  et  72. 
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province  (i),  relatifs  aux  droits  privés  des  pérégrins; 
bien  souvent,  par  lune  de  ces  voies,  des  dispositions  légis- 
latives portées  en  vue  des  citoyens  romains,  étaient  étaa- 
dues  plus  tard  aux  provinciaux  (2);  Tédit  des  gouverneurs 
se  référait  fréquemment  auxédits  urbains.  Subsidiairement 
au  droit  des  gens  et  aux  dispositions  spéciales  dont  il  vient 
d'être  question,  on  appliquait  aux  pérégrins  leurs  lois  et 
coutumes  nationales  :  «  Sibi  libertatem  censent  Grœci  dû- 
tam,  dit  Cicéron  (3),  vt  Grœci  intpr  se  disceptent  suislegi- 
bus  ;  r>  et  ailleurs  (4)  :  Omnes  [scilicet  civitates  Ciliciœ),  suis 
legibus  et  judiciis  usœ,  coj7ovoij.iccj  adeptœ^  revixerunt  (si 
Tâchons  maintenant  de  préciser  les  droits  qui,  par 
application  des  principes  prémentionnés,  appartenaient 
aux  pérégrins. 

9.  Le  pérégrin  pouvait  être  propriétaire /wr^gf^n/ium; 
il  pouvait  avoir  une  chose  in  bonis,  et  cette  propriété  était 

-protégée  par  une  revendication  utile  (e).  Sans  doute, 
TEtat  romain  était  réputé  propriétaire  du  sol  provin- 
cial (7)  ;  mais  cette  propriété  n'avait  qu'un  caractère 
nominal.  Le  pérégrin  pouvait  acquérir  la  propriété  par 
un  mode  du  droit  des  gens,  tel  que  l'occupation,  la  spéci- 
fication, la  tradition,  l'occasion,  la  confusion  (s).  A  lui 
s'appliquait  encore,  la  prœscriptio  longi  temporis,  qui,  de 
simple  prescription  extinctive  de  l'action  revendicatoire 
qu'elle  était  dans  le  principe,  devint  bientôt  une  prescrip- 
tion acquisitive  de  la  propriété  ;  le  but  de  l'introduction 
de  la  p7^œscriptio  longi  teyvporis  fut  même  en  partie  de 
suppléer  à  rusucapion,que  l'étranger  ne  pouvait  invoquer. 

10.  Puisque  le  pérégrin  pouvait  être  propriétaire,  il 
pouvait  aussi  posséder  (9),  avoir  un  droit  de  servitude, 
soit  personnelle,  soit  prédiale;  du  moins,  on  finit  par 
admettre  que  le  sol  provincial  était  susceptible  de  servi- 

(T  Gains,  I,  G;  Cicéron,  Ad  Atticum,  VI,  Epist.  1,  §  15. 

(2)  Gaius,  I,  47  et  53;  Ulpien.  XI,  20. 

(3)  Cicéron.  Ad  Atticum,  VI.  Epist.  1,  §  15. 

(4)  Cicéron.  Ad  Atticum,  VI.  Epist.  2,  §  4. 

(5)  W'alter,  Gesch.  des  rôm.  Rechts^  J,  §  312. 

(6)  Arg.  Gaius,  II.  40  initio. 

(7)  Gaius,  II,  7  initio. 

(8)  Arg.  Gaius,  II,  65. 

(9)  Arg.  Gaius,  II,  7  initio. 
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tude  (i).  Le  pérégrin  était  pareillement  capable  d'avoir 
une  hypothèque  (2),  un  droit  d'emphytéose  ou  de  super- 
ficie ;  l'hypothèque  eut  même  son  régime  dans  la  législa- 
tion grecque. 

1 1 .  Le  pérégrin  était  capable  de  conclure  des  conven- 
tions de  toute  nature,  d'obliger  et  d'être  obligé  civilement 
par  elles  (3);  s'occupant  des  obligations  verbales,  Gains  (4) 
^t  :  «  Apud  peregrinos  quid  jufHs  sit,  singularu7n  civi- 
4cUium  jura  requirenles  aliud  intelligerepoterimus  (5).  » 
On  appliquait  même  au  pérégrin  le  contrat  verbal  de  la 
stipulation,  à  l'exception  de  la  formule  Spondesne  f  Sport- 
4ieo  (e),  le  contrat  littéral  résultant  des  chirographa  ou 
^yngraplws,  qui  était  surtout  employé  par  les  pérégrins  (7), 
et  enfin,  d'après  quelques  jurisconsultes  romains,  la 
transcriplio  a  re  in  personam  (s).  Il  n'est  pas  douteux 
non  plus  qu'en  général  les  quasi-contrats  ne  fussent  appli- 
cables aux  pérégrins,  car  ils  descendent  presque  tous  du 
droit  des  gens.  D'après  le  témoignage  de  Gains  (9),  ïactio 
furti  et  l'action  aquilienne  se  donnaient  au  pérégrin  et 
contre  lui  ;  la  poursuite  se  fondait  sur  une  fiction  de  cité 
romaine,  car  les  dispositions  du  droit  romain  sur  ces  deux 
actions  ont  un  caractère  civil.  Les  modes  d'extinction 
des  obligations  sont  aussi  très  généralement  du  droit  des 
gens  ;  les  pérégrins  pouvaient  donc  les  opposer  et  on  pou- 
vait s'en  prévaloir  contre  eux. 

1*.  Le  pérégrin  pouvait  se  marier  d'après  les  lois  et 
coutumes  de  son  pays  (10)  et  les  enfants  issus  du  mariage 
étaient  légitimes  (11).  A  la  vérité,  ils  n'étaient  pas  soumis 
à  la  puissance  paternelle,  telle  que  la  concevait  le  droit 

(1)  Oaiai,  11,31;  Yatic,  Fragm.,  61. 

(2)  Cf.  D.  48,  22,  De  interd,,  et  releg.,  et  déport.,  l.  15,  pr. 

(3)  Arg.,  I,  1,  2,  De  jure  natur,,  gent,  et  etc.,  §  2,  i.  f.,  et  D.  1,1,  De 
Jusi.  et  Jure  f  1.  5.  Voyez  encore  D.  48, 22,  De  interd.y  et  releg,,  et  déport,, 
1.  15,  pr 

(4)  m,  96. 

(5)  Voyez  encore  Gains,  III,  120  et  134;  Cicôron,  Ad  FamiL.  Xlll,  56. 

(6)  QaiuB,  III,  93-94. 

(7)  Gains,  III,  134. 

(8)  Gains,  III,  133. 
9)  IV.  37. 

[10)  Gains,  I,  92. 

(11)  Arg.  D.  2,  4,  De  in  jus  voc.,  1. 5,  i.  f.  Ce  texte  ne  snbordonne  pas  la* 
paternité  légitime  à  deéjustœ  nuptiœ, 
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romain  ;  cette  institutioD  était  civile  (i)  ;  mais  le  ^ 
avait  sur  eux  l'autorité  limitée  conforme  ao  droit  i 
gens  (2).  Entre  époux,  le  mariage  produisait  les  effetai 
jus  gentium  ;  l'adultère  de  la  femme  était  im  crinw  ( 
et  si  les  dispositions  civiles  relatives  au  régime  dotal 
recevaient  pas  d'application  au  mariage  pérégrin, 
conventions  matrimoniales  n'en  demeuraient  pas 
libres.  De  même  que  le  mariage,  l'adoptioD  se 
d'après  la  loi  nationale  (4).  Il  est  certain  que  le  droit  i 
gens  comporte  une  tutelle  des  impubères  (b),  ainsi  qu'a 
tutelle  ou  curatelle  des  personnes  qui,  pour  d'âDfi 
causes  que  l'impuberté,  ne  sont  pas  en  état  de  se  ^ 
verner  elles-mêmes.  Ces  institutions  étaient  donc  étëndl 
aux  pérégrins  ;  presque  toutes  les  cités,  dit  liaius  | 
s'accordent  à  reconnaître  aux  parents  le  droit  de  nona 
par  testament  un  tuteur  à  leurs  enfants  impubères.  . 
même  jurisconsulte  (7)  paraît  vouloir  attribuer  au  df 
des  gens  ce  qu'il  appelle  une  quasi-tutelle  du  Sfli 
«  Plerumque,  dit-il,  qiiasi  in  tuiela  sunt  (st^ilicet  femm 
ut  ecce  lex  Bithynorum,  si  quid  muUer  contralial,  ma 
tum  audorem  essejubet  aut  filium  ejus  puberem.  » 

13.  Un  citoyen  romain  ne  pouvait  tester  en  &W 
d'un  pérégrin  ;  l'institution  d'héritier  et  le  legs  £IWl 
prohibés  (a).  Vers  !a  fin  de  la  république,  apparurenti 
fidéicommis,  dont  l'introduction  eut  en  partie  pour  I 
de  permettre  de  tester  en  faveur  des  pérégrins  (»).  M 
si  les  âdéicommis  laissés  à  des  étrangers  n'éiaieDt  1 
caducs  comme  les  legs,  si  on  ne  leur  appliquait  pas  ! 
règles  sur  la  dévolution  des  legs  caducs  aux  paires  «1 
trésor  public,  ils  ne  produisaient  pas  non  plus  d'acti 
en  justice  ;  leur  exécution  était  abandonnée  à  la  loyt) 

(1)  Oaius,  1, 55. 

(2)  Arg.  Qains,  I,  55  Bt  189. 

(3)  D.  48,  5,  Ad  leg.  Jul.  de  adule  .  1,  13.  §  1. 

(4]  CicAriin,  AU  Famil.,  XIll.  EpKt  19,  g  2,  i.  f. 
(5)6iauï.  1.189  etl97,  i.  r. 

(6)  I.  189. 

(7)  I.  19n. 

J8)  Tbéopttile,  I.  2.  23.  Da  fideie.  he,-ed..  §  1  initia;  0.  0.  M.  Ik  M 
imtit.A-  1;  OHius.  11.21S.  i.  f. 
(.9)0aiuB,  ll.ieaiiiitio. 
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de  Théritier  (i).  Ce  système  se  maintint  jusqu'à  un  séna- 
tas-consulte  d'Adrien,  qui  déclara  les  pérégrins  inca- 
pables de  recevoir  des  fidéicommis  et  soumit  ceux-ci  aux 
règles  de  la  caducité  (2);  l'incapacité  des  pérégrins  de 
recueillir  quelque  chose  en  vertu  d'un  testament  romain, 
devint  ainsi  absolue.  Mais,  d'un  autre  côté,  le  pérégrin 
pouvait  tester,  d'après  la  loi*  de  son  pays  (3),  non  seule- 
meat  en  faveur  d'un  citoyen  romain  (4),  mais  encore,  au 
profit  d'un  pérégrin,  tout  au  moins  si  celui-ci  appartenait 
au  môme  pays  ;  la  capacité  de  tester  accordée  aux  péré- 
grins eût  été  peu  sérieuse,  si  elle  n'avait  eu  pour  but  que 
de  permettre  de  disposer  en  faveur  d'un  citoyen  romain  (5). 
De  même,  la  succession  ab  intestat  d'un  pérégrin  était 
déférée,  conformément  à  sa  loi  nationale,  tout  au  moins 
aux  successibles  de  même  nationalité  ou  romains  (e). 

14.  Passons  à  l'administration  de  la  justice.  Pendant 
les  cinq  premiers  siècles  de  Rome,  les  pérégrins  ne  pou- 
vaient probablement  pas  soutenir  un  procès  en  personne, 
mais  seulement  par  un  citoyen  romain  (7).  En  l'année  246 
9.yajit  J.-C,  fut  créé  le  préteur  pérégrin,  précisément 
dans  le  but  de  rendre  la  justice  entre  les  pérégrins  ainsi 
que  entre  les  pérégrins  et  les  citoyens  romains  (s).  Dès 
ce  moment,  les  pérégrins  purent  ester  personnellement  en 
justice.  Primitivement,  la  procédure  suivie  dans  les 
contestations  qui  intéressaient  les  pérégrins  était  celle 
des  legis  actiones  ;  il  est  certain  que  cette  procédure  s'ap- 
pliquait aux  pérégrins,  sauf  l'obligation  de  se  faire  repré- 
senter par  un  citoyen  romain  (9).  Plus  tard,  les  legis 
adiones  furent  remplacées  par  le  système  formulaire  (10), 
et  peut-être  que  les  formules  furent  appliquées  au  péré- 

(1)  l,  2,  23,  De  fideic.  hered.,  §  I  ;  Théophile,  1.  c. 

rS)  Oaiufl,  II,  285,  i.  f. 

(3)Arg.  Ulpien.XX,  14. 

(4mine,  Èpist.,  X,  69  et  70. 

(5;  Cf.  Cicéron,  In  Verrem^  actio  II,  lib.  2,  c.  22,  §  53,  et  Pro  Cœcina^ 
c.  35,  §  102. 

(6)  Voyez  les  mômes  textes  et  Cicéron,  Ad  Famil.,  XIII,  Ëpist.  19, 
§  2.  i.  f. 

Çï)  Cf.  Cicéron,  De  Off..  I,  II,  et  Ad  FamiL,  XV,  Epist.  4,  §  15. 

(8)D.  1,2;  D^  O.  >.,  1  2,  §28. 

(9)  Arg.  Gaius,  IV,  31  initio. 

(10)  Gaius,  IV,  30. 


grins  avant  de  l'être  aux  citoyens  romains;  donc,  ava 
la  loi  Aebutia  portée  vers  l'année  200  avant  J.-t'.  (i).  Ei 
ce  qui  concerne  la  nationalité  des  juges  du  fond,  le  prie 
cipe  général  était  que  le  juge  devait  être  citoyen  romain 
mais,  dans  beaucoup  de  provinces,  c'était  un  pér^rin  ai 
la  province,  lorsque  les  deux  plaideurs  étaient  pérégriu 
et  même,  parfois,  par  cela  seul  que  le  défendeur  afai 
celte  qualité;  notamment,  le  Sicilien  défendeur  avait  drai 
à  la  nomination  d'un  juge  sicilien  (s).  Ces  dérogations  i 
la  règle  générale  n'étaient  admises  que  sur  le  fondemÈK 
d'une  disposition  spéciale  de  la  constitution  de  la  pn 
vince  (forma  provinciœ),  ou  de  l'édit  du  gouverneur  (^ 
Sous  l'empire,  se  développèrent  les  cogniliones  exlraof 
dinariœ,  qui,  depuis  Dioelétien,  sont  seules  demeurées  a 
usage,  sans  distinction  de  nationalité. 

15.  Quelques  mots  sur  la  législation  de  Justiniea.  Ij 
capacité  civile  des  pérégrins  proprement  dits  se  détennin 
toujours  d'après  la  grande  distinction  dujws  civile  etd 
jus  getilium.  Mais  le  Jus  civile  s'est  cousidérablemei 
élargi;  il  s'est  rapproché  d\i  jus  gentium.  Le  mariagi 
civil  et  le  mariage  du  droit  des  gens  se  sont  i 
fondus  (-i).  L'agnation  a  perdu  à  peu  près  toute  son  imft 
tance.  La  tutelle  du  sexe,  la  manus  et  le  mancipium  o 
disparu.  Pareillement  la  propriété  civile  et  la  propriéb 
censitaire  se  août  fusionnées;  la  propriété  des  pérégria^ 
est  protégée  comme  celle  des  citoyens  romains  ;  tes  fondi 
provinciaux  sont  assimilés  aux  fonds  italiques  is),  et,  dft 
moins  entre-vifs ,  les  pérégrins  peuvent  acquérir  par  a 
mode  du  droit  civil  aussi  bien  que  par  un  mode  du  droit 
des  gens.  Entin,  la  stipulation,  ayant  été  dépouillée  da 
ses  termes  solennels,  leur  est  absolument  applicable,  la 
nomina  transcriptitia  sont  tombés  en  désuétude  el  long- 
temps auparavant  le  nexum  avait  eu  le  même  son. 

i,\)¥ac.)xt3.,Ciirsus der InatUuiionen,t.l,%W.\.  r.,t  It.  §  Iâ3. •{  odte  o^ 

{■i)  Ciaéroa.  In  Ven-em.  as,\io  II.  lib.3.  c.  13.  §32.  Pour  UOréos,  njM 
CJcéron,  Ad  Allicum,  VI,  Epiât.  1,  g  15.  -  o''  Qrœci  *ero  euulUiit,  4m4 
(jeragriDia  judlcibua  utuatur  >. 

(3i  PuchU,  Cursus  lier  ImlilMioiien,  I,  §  67. 

(4)  Arg.  C,  5.  17,  De  mpun  .  I.  I  iniUo. 

15)  0.  7,  31,  ùt  usuc.  tranîform,,  1.  un.,  pr.  initie. 
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§  III.  Des  Latins, 

16.  Ce  qui  distinguait  les  populations  du  Latium  des 
pérégrins  proprement  dits  au  point  de  vue  de  la  capacité 
civile,  c'était  le  commercium  ;  celui-ci  n'appartenait  pas 
aux  pérégrins  ordinaires;  il  appartenait  aux  Latins. 
Kargument  capital  en  faveur  de  cette  proposition,  qui  ne 
s'appuie  sur  aucun  texte  formel,  est  que  le  commercium 
constituait  l'élément  essentiel  de  la  Latinité  artificielle 
accordée  à  des  non- Latins  (i);  or  cette  Latinité  n'était 
qu'une  imitation  de  celle  qui  se  fondait  sur  la  nationalité. 
Mais  les  Latins  étaient  dépourvus  du  conubium,  du  moins 
pendant  la  période  postérieure  à  la  grande  guerre  latine 
(338  avant  J.-C.)  (2);  car  pour  la  période  antérieure,  il 
paratt  en  avoir  été  autrement  (3). 

11.  Là  condition  civile  des  autres  Latins  étaient  géné- 
ralement la  même;  ils  avaient  eux  aussi  le  commer- 
cium (4),  mais  non  le  conubium  (5}.  Cependant,  parmi  les 
colonies  latines  antérieures  à  la  loi  Julia  de  l'an  90  avant 
J.-C,  il  y  en  avait  qui  étaient  réduites  au  commercium 
entre-vifs  ;  le  commercium  à  cause  de  mort  ne  leur  appar- 
tenait pas  (ô).  Cette  dernière  condition  était  aussi  celle  des 
Latins  Juniens  (7).  Ainsi  le  Latin  Junien  ne  pouvait 
tester  (s),  ni  recueillir  une  hérédité  testamentaire  ou  un 
legs  (9);  l'hérédité  et  le  legs  qui  lui  étaient  déférés  deve- 
naient caducs  s'il  n'acquérait  pas  la  cité  romaine  dans  les 
cent  jours  après  la  mort  du  testateur  (10).  Mais  le  Latin 
Junien  était  capable  de  recueillir  un  fidéicommis  (11). 

(1)  Ulpien,  XIX,  4. 

(2)  Arg.  Ulpien,  V,  4. 

(3)  Tite-Live,  II,  49;  Denys  d'Halic,  VI,  1. 

(4)  Ulpien,  XIX,  4. 

(5)  Ulpien,  V,  4. 

(6)  Cicôron,  Pro  Cœcina,  c.  35,  §  102.  —  Cf.  Puchta,  Institut.,  I,  §  63. 

(7)  Ulpien,  XIX,  4  ;  XX,  14  initio. 

(8)  Ulpien,  XX,  14  initio. 

(9)  Gains,  II,  275  initio. 

(10)  Ulpien,  XXII,  3 

(11)  Gains,  II,  275;  Ulpien,  XXV,  7. 


§  IV.   Des  déditices,  des  barbares  et  des  personna 

ayant  perdu  la  cité  à  titre  de  peine. 

18.  Nous  nous  attacherons  aux  déditices  ;  ce  que  non 
en  dirons  s'applique  aux  barbares  et  aux  citoyens  dâcbm 
à  titre  de  peine  de  la  cité  romaine.  Il  est  tout  d'aboHI 
constant  que,  pas  plus  que  les  pérégrins  ordinaires.  I( 
déditices  n'étaient  admis  à  invoquer  les  droits  fond^  a 
le^MS  civile  (i)  (voyez  ci-dessus  n"  6).  Us  ne  pouvaient  pu 
davantage  se  prévaloir  sous  un  rapport  quelconque  ii 
leur  droit  national  ;  car  d'après  le  point  de  vue  ronuiit 
ils  n'avaient  pas  de  patrie,  ni,  partant,  de  loi  national* 
«  Nullius  certa.'  civitatis  civis  est  (scilicet  dediticius)  ».  dit 
Ulpien(2)  (Cf.  n°,8).  Dès  lors  les  déditices  étaientabsoluœert 
Incapables  de  tester,  soit  d'après  la  loi  romaine,  soitd'aprM 
la  loi  nationale  (a).  Ils  ne  pouvaient  non  plus  recueillir  jar 
testament,  ni  en  vertu  du  testament  d'un  concitoyen,  ni 
vertu  du  testament  d'un  autre  pérégrin  ou  d'un  ciuam 
romain  (4).  Cette  incapacité,  qui  originairement  ne  sa^ 
pliquait  pas  aux  fidéicommis  (5).  fut  étendue  à  ceux-d 
par  un  sénatus-cqnsulte  d'Adrien  1^6).  Les  déditices  M 
jouissaient  pas  davantï^e  du  droit  de  succession  ab  in- 
testât  (t)  (Cf.  n"  13).  Leur  capacité  se  restreignait  exeloM' 
vement  aux  droits  fondés  sur  le  jus  genttum ,  tels  qa'Ql 
ont  été  déterminés  pour  les  pérégrins  proprement  dits  (4 
(Cf.  n"'  7,  9,  10,  11.  12,  14  et  15),  et  aux  droits  qui  ImiT 
avaient  été  concédés  d'une  iàçon  spéciale  par  des  di«pO 
sitions  législatives  (Cf.  n"  8). 

P.  Van  Wcttbr. 

(1)  Arg.  [>.  48,  19,  Depœn.,  I.  17,  §  l. 

(2)  XX,  14. 

(3)  Ulpierf.  XX,  14. 

(4)  Ulpien,  XXIl,  !;  Arg.  C.  6,  24,  De  hertd.  tnitU..  1.  1, 

(5)  OaiUB,  II,  285  iuitlo. 
[ti)  Ottius,  11,  285,  i.  f. 

(7)  Arg   il.  4$,  22,  De  interd.,  et  mlig..  et  tUport  ,  \.   \h,  g  I,  etw. 
D.i8,  IV.Depimi-,  I   2,  §  1. 

(8)  Arg.  D.  48,  19,  De  p<ni.,  1.  17,  g  I,  et  D.  48,  22,  Ot  inlmT..  M  rVlM 
et  départ.,  I.  15,  pr.  —  Puchu,  JnsiU^it.,  II.  g  217.  ^ 
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fit  cette  fusion.  Les  Barbares  civilisés  par  les  vaincus  et  les  Romains  bar- 
barisés  par  leurs  vainqueurs,  p.  240 

173.  Quel  était  le  droit  personnel  de  chaque  individu  ?  Droit  de  la  femme,  des 

clercs,  de  TÉgUse,  des  enfants,  p  2i2. 

174.  Y  avait-il  des  lois  générales  applicables  à  tout  Tempire,  sans  distinction  de 

races?  p.  244. 

175.  Gomment  se  réglait  le  conflit  des  lois  personnelles,  p.  245. 

176.  LMndlYidu,  Barbare  ou  Romain,  avait-il  la  faculté  de  choisir  son  droit? 

p.  246. 

177.  Appréciation  de  la  personnalité  du  droit.  Germe  dn  droit  international  privé, 

p.  247. 

§  III.  La  féodalité. 
N®  i .  Le  génie  féodal. 

178.  L*élément  dominant  de  la  féodalité,  c'est  Tindividu.  Tout  est  particulier, 

local,  248. 

179.  La  féodalité  n*est  pas  le  règne  de  la  barbarie,  c'est  Tavénement  d'un  nouveau 

principe,  le  principe  de  Tindividnalité,  p.  249. 

180.  Le  christianisme  complète  la  féodalité,  et  la  féodalité  est  un  contre-poids 

providentiel  à  Tunité  absolue  de  TËglise,  p.  250. 

No  2.  La  liberté  civile. 

181 .  Le  régime  féodal  est  un  principe  de  liberté  et,  partant,  de  droit,  p.  25i. 

182.  La  servitude  chez  les  Germains,  p.  251. 

183.  La  servitude  sous  le  régime  barbare,  252. 

184.  Régime  féodal.  Transformation  de  l'esclavage  en  servage,  p.  253. 

185.  L'affranchissement  des  serfs,  p.  255. 

No  3.  La  féodalité  et  le  droit  international. 

186.  Le  droit  international  procède  de  la  féodalité  et  non  du  christianisme, 

p.  257. 

187.  La  féodalité  repose  sur  l'idée  du  contrat  entre  individus.  De  là,  le  principe 

du  droit  qui  pénètre  toutes  les  relations,  parce  que  toutes  les  relations  sont 
individuelles,  p.  258. 
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188.  tedrnil  dts  %tai<  nsK  i 
IWt.  Du  Jroll  entre *lj-un(iei 

X"  i.  Le  droit  il*aubaiiie. 
Itn,  KriifiK'i*  f*HauiC(rtiMln«par  Hontcsquini  Réponse, 
101,  H  n'rst  p»»  tnil  <\nt  louiaubjin  il«veiiait  sert.  Leurcoudllivu' 

l'tUl  des  p^runiie»,  p.  i03. 
lut.  UavrjldruUd'aululne.  Qui  est  le  coupable?  p.  ie5. 

tS.  Terri  Ion  allli  do  droit, 
|t)5.  Sou»  le  r^ftinie  reudil,  le  droit,  di  personnel  t)D'll  eiiil,  d(\iciil 

p.  3*». 
IM.  (jQcllBestliuust  decetterêvoIullouTSïsiËined^Savitpiiildi 

P   267. 
Ko.  Puut<]tii>i  le  draU  de\iiil-il  t»rrlloriilT  p.  i68. 
It>6.  PourquuDe&coDtufflcs  viirMiftil-elleMl'uiie  chït^llenie  sl'autreT' 
IB7.  la  terrlUiriiUU  du  droîl  conduit  6.  la  r^le  fendille  d'upT^i  lai)Mll> 

lume  est  réelle,  p.  tilt. 
liW,  Les  deux  prindpos  de  U  tétiUé  de*  contumes  et  de  la  persoc 
proeâdent  de  la  rare  germanique.  L'un  et  l'autre  sont  eicluMfi.  U 
deux  principes  commence  avec  les  glus&ateiirs,  p.  271 . 

i;Hj\P1TME  III.  —  L*  oocwKiE  uEs  statdts. 
j  1.  Let  Qtmtatturt. 
y  I.  Réaction  de  U  persunnalil^  contre  U  realili;  des 
imi.  Des  crltiquei  exagérées  que  l'un  fait  de  Is  doctrine  des  tin; 
300.  Les  glnsulears  ont  iiisugunrË  la  r^acliuii  de  la  personnalité  eouHtl 

féodale,  p.  iU. 
iOl.  D(-duln  d«<  glussileurs  pour  le  droit  stalnlaire.  C'est  [e  droll  r 

forme  le  drdt  commua.  Les  statuts  sont  rie  dniit  etrult,  ili  M 

étendus;  ils  sont  de  la  plus  stricte  lulerprétation,  quand  fl>  d 

droit  luuiain,  p.  273. 
204.  liillueDce  de  relie  doclrine  sur  la  tliéoria  des  aUlnls.  Les  sUUtti 

au  droit  conimuDsout  limites  aulerhlulre,  p.  377. 
203.  Pourquoi  la  doctrine  des  statuts  est  n«e  et  b'rA  dtvelOppH  dl 

italien ues,  p.  279. 
20t.  Pourquoi  lesgtossaleurs  ont  pris  l'initiative  de  lu  doctrine  det  si 

des  jurisconsultes  romains  sur  l'aulorilé  desquels  ils  rwppuioliz 

de  Dieu  et  le  gouvernemeut  providentiel  dans  l'histoire,  p.  i8t. 

N"  2.  CoiimopoUlisme  des  glossateura.  Droit  des  ritnngers. 

305.  Situation  politique  des  cil6s  italleDues;  dépendantes  de  droit,  il 

du  fait,  p.  283. 
Ï0(j.  L'idée  de  l'empire.  L'empereur,  le  maître  du  monde,  p.  38t. 
2U7.  Rom«,  lu  commune  patrie,  bes  cilâs  et  des  nations  qui  font  pti 

rumalii.  p,  2tto. 
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GODSéquence  qui  en  résulte.  N*y  a-t-il  plus  d'étrangers  dans  Teupire  romain, 

ou  les  étrangers  jouissent-ils  au  moins  des  droits  civils?  p.  287. 
Les  témoignages  se  contredisent.  11  y  en  a  qui  sont  favorables  aux  étrangeis, 

p.  289. 
SUtBts  défavorables  aux  étrangers.  La  théorie  romaine  des  droits  civils 

admise  par  les  glossateurs  exclut  les  étrangers,  p.  290. 
Lesrglossateurs  maintiennent,  du  moins  en  théorie,  la  doctrine  romaine  de 

Tesclavage,  293. 
Les  excommuniés,  les  hérétiques,  les  infidèles  sont  sans  droit,  p.  294. 
Explication  des  contradictions  et  des  inconséquences  des  glossateurs,  p.  296. 

N<>  3.  La  théorie  des  statuts. 

Les  glossateurs  parlent  des  statuts  dans  le  commentaire  sur  la  loi  première  du 
Gode,  au  titre  de  la  Trinité  et  de  la  Foi  catholique.  Dire  de  Froland,  p.  297. 

Distinction  proposée  par  Bartole  pour  décider  si  un  statut  est  personnel  ou 
réel.  Admise  par  la  plupart  des  glossateurs,  elle  est  rejetée  par  tous  les 
Jnrisconsultes  à  partir  du  seizième  siècle,  p.  298. 

Appréciation  de  la  doctrine  de  Bartole  et  de  la  critique  de  ses  adversaires, 
p.  300. 

Principes  posés  par  les  glossateurs.  Les  personnes  sont  plus  dignes  que  les 
choses.  La  volonté  de  Thomme  peut  étendre  les  statuts.  Ces  principes  ten- 
dent 4  personnaliser  toutes  les  lois,  p.  301. 

Y  a-t41  des  lois  qui  ne  peuvent  pas  être  étendues?  Théorie  des  statuts  favo- 
rables et  défavorables,  p.  302. 

Ce  qoll  y  a  de  vrai  dans  cette  théorie,  p.  304. 

N<>  4.  Des  statuts  personnels. 

Eo  qoel  sens  et  pourquoi  y  a-t-il  des  statuts  personnels?  p.  305. 

Le  statut  de  rincapadté  est  personnel.  Olyection  fondée  sur  Tinlérét  des  tiers. 

Comment  les  glossateurs  y  répondent,  p.  306. 
Le  statut  personnel  ne  peut  habiliter  ni  inhabiliter  Tetranger. Conséquence  que 

les  glossateurs  en  déduisent  quant  aux  tiers,  p.  307. 
Le  statut  personnel  a-t-il  effet  quant  aux  biens  situés  hors  du  territoire  du 

sUtott  p.  308. 
Le  principe  du  statut  personnel  s*applique-t-il  à  Tiufamie  qui  résulte  d*un 

Jugement  et  notamment  de  Texcommunication  f  p.  310. 
Les  conventions  forment  un  statut  personnel.  Quel  statut  faut-il  suivre,  celui 

du  lieu  où  le  contrat  se  fait  ou  celui  du  lieu  où  le  payement  se  fait?  Critique 

de  la  doctrine  des  glossateurs,  p.  31 1 . 

N«  3.  Des  statuts  réels. 

Qu'entend-on  par  statut  réel?  Faut-il  distinguer  entre  les  meubles  et  les 
immeubles?  Quel  est  le  motif  de  la  maxime  que  les  meubles  suivent  la  per- 
sonne? Cette  règle  s*applique-t-elle  à  tous  les  objets  mobiliers?  p.  313. 

Les  statuts  de  police  sont  réels.  Quid  des  statuts  d*ordre  public  en  matière 
civile?  Pourquoi  cet  ordre  d^idées  est-il  reste  étranger  aux  glossateurs? 
p.  316. 
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N«  6.  Du  statut  des  formes. 

228.  Du  statut  qui  concerne  les  formes.  Des  diverses  espèces  de  formes.  C 

statuts  concernant  les  formes  sont  réels  et  quels  statuts  sont  persM; 
317. 

229.  Doctrine  des  glossateurs  sur  les  formes  des  actes,  p.  3i9. 

230.  Des  formes  ou  conditions  intrinsèques,  p.  320. 
23i.  Des  formes  habilitantes,  p.  321. 

232.  Suit-on  le  statut  local  pour  la  forme  des  testaments  t  p.  322. 

233.  Quels  statuts  suit-on  pour  Thabilité  ou  Tinhabilité  du  testateur?  p.  323 

234.  Le  testament,  valable  en  la  forme,  a-t-il  effet  partout,  quelle  que  soit  la 

tion  des  biens?  p.  324. 

235.  Influence  de  la  doctrine  des  glossateurs  sur  la  science  moderne,  325. 

N«  7.  Lutte  de  la  personnalité  et  de  la  réalité. 

236.  Les  glossateurs  n*ont  pas  de  principe  certain.  11  y  a  lotte  entre  la  pers 

lité  et  U  réaUté,  p.  325. 

237.  La  communauté  est-elle  un  statut  personnel  ou  réel?  p.  326. 

238.  Les  gains  de  survie  statutaires  sont-ils  une  convention  tacite  et  part; 

statut  personnel?  p.  327. 

239.  Le  droit  du  mari  sur  la  dot  est-il  un  statut  personnel?  Quel  est  le 

qu'il  faut  suivre?  p.  328. 

240.  Quelle  est  la  qualité  du  statut  qui  défend  aux  époux  de  se  faire  des  lihér 

p.  329.    ■ 
24i.  Quid  du  droit  de  succession  ?  Les  glossateurs  étaient  partagés.  Inl 
romaine  et  influence  germanique  ou  féodale,  p.  331. 

242.  Le  statut  de  primogéniture  est-il  personnel  ou  réel?  p.  332. 

243.  Le  statut  qui  exclut  les  femmes  de  la  succession  est-il  personnel  ou 

p.  333. 

244.  Disposition  singulière  concernant  la  succession  des  Juifs,  p.  354. 

§  II.  Les  statutaires. 

N<>  1.  Considérations  générales. 

1.  Les  glossateurs  et  les  statutaires. 

245.  Les  statutaires  sont  les  disciples  des  glossateurs.  Ils  introduisent  la  di 

des  statuts  dans  l'Europe  féodale.  A  leur  tête  se  trouvent  les  deu 
grands  jurisconsultes  de  Técole  coutumière,  Dumoulin  et  d*An 
p.  335. 

246.  Tous  les  statutaires  maintiennent  le  principe  de  la  personnalité»  mém 

qui  donnent  tout  à  la  réalité.  Fondement  du  statut  personnel  d*aprè< 
gentré,  p.  337. 

247.  Puissance  du  principe  de  la  réalité;  à  quoi  il  faut  l'attribuer.  Reali; 

d'Art;eutré  et  des  juriscoii:»uItes  bclt;es  et  hollandais,  p.  338. 
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%48.  Les  jurisconsultes  coutumiers  rejettent  le  principe  des  glossateurs  concernant 
le  caractère  exceptionnel  des  statuts,  ce  qui  les  restreignait  dans  leur  terri- 
toire, p.  340. 

149.  Goy  Coquille  se  moque  des  légistes  Avançais  qui,  à  Fimitation  des  Italiens, 
considéraient  les  coutumes  comme  une  dérogation  au  droit  romain,  et 
comme  réelles,  à  ce  titre.  Le  principe  de  Coquille  conduit  à  la  personnalité 
du  droit,  p.  342. 

£M>.  Dumoulin  traite  dMneptes  les  admirateurs  inintelligents  du  droit  romain.  Ce 
sont  les  coutumes  qui  forment  le  droit  commun.  Conséquence  qui  en 
résulte,  p.  344. 

^EH.  Dans  les  provinces  belgiques  on  continua  à  suivre  la  doctrine  des  glossateurs, 
p.  346. 

S52.  La  distinction  des  statuts  favorables  et  défavorables  fût  maintenue  par  les 
statutaires.  Inanité  de  cette  distinction,  p.  347. 

353.  La  lutte  continue.  Dumoulin  et  d'Argentré.  Dumoulin  remporte,  p.  349. 

354.  Le  principe  de  la  personnalité  est  consacré  par  la  jurisprudence,  351 . 
La  personnalité  gagne,  la  réalité  perd.  Résultat  de  la  lutte.  Chacun  des  deux 

principes  a  sa  part  de  vérité;  en  ce  sens  ils  sont  tous  les  deux  vainqueurs, 
p.  353. 
Qu*est-ce  que  la  personnalité,  et  comment  la  détermine-t-on  ?  Le  statut  est-il 
personnel  d*après  Torigine,  c*est-à-dire  la  nationalité,  ou  d*après  le  domi- 
cile? Doctrine  des  glossateurs,  p.  355. 

257.  Dans  TEurope  féodale,  Tidée  de  TEmpire  s'évanouit,  et  fait  place  aux  nationa- 
lités. Toutefois  les  statutaires  ne  s'occupent  pas  du  conflit  des  lois  étran- 
gères, ils  ne  traitent  que  du  conflit  des  coutumes  dans  Tintéricur  de  chaque 
Etat,  p.  356. 

358.  Pourquoi  les  statutaires  admettent  le  domicile  comme  principe  du  statut  per- 
sonnel. Le  domicile  doit,  dans  le  droit  moderne,  faire  place  à  la  nationalité, 
p.  359. 

II.  Droit  deê  étrangers.  Le  droit  d'aubaine, 

259.  Haine  de  l'étranger.  A  qui  remonte- t-elle?  p.  36i. 
300.  Le  droit  d'aubaine,  au  témoignage  de  Bacquet  et  de  tous  les  légistes,  remonte 
à  la  doctrine  des  jurisconsultes  romains  concernant  les  droits  civils,  p.  363. 

361.  Le  droit  royal  était  plus  barbare  que  la  barbarie  féodale,  p  363. 

362.  On  disait  que  l'étranger  vivait  libre  en  France.  Ce  que  devenait  cette  liberté, 

en  temps  de  guerre.  Coutumes  sauvages  qui  régnaient  en  France  et  dans  les 
Pays-Bas  espagnols,  p.  365. 

363.  Le  droit  d'aubaine  célébré  par  les  légistes  comme  un  fleuron  de  la  couronne 

de  France.  Ce  qu'il  rapportait.  Pourquoi  il  était  d'un  si  mince  profit,  p.  366. 

364.  Ce  que  les  rois  faisaient  de  l'hérédité  des  aubains.  La  politique  royale  et 

l'esprit  routinier  des  légistes,  p.  368. 

365.  Estril  vrai,  comme  le  dit  Bacquet,  que  les  étrangers  étaient  partout  frappé* 

d'incapacité  civile?  Dans  les  provinces  belgiques,  ils  étaient  admis  à  suc 
céder,  p.  369. 
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No  2.  Charles  Dumoulin. 
1.  DummUin  tradiUonnaliste  tout  eruemble  et  novateur. 

266.  Dumoulin  traditionnaliste.  Il  admet  le  statut  personnel,  mais  dans  Tappl 

lion  il  sacrifie  la  personnalité  à  la  réalité,  p.  370. 

267.  Dumoulin  n'a  pas  de  principe  qui  définit  l'étendue  et  les  limites  dn  si: 

personnel.  Règle  qu'il  établit  et  exception  qu'il  y  apporte,  p.  372. 

268.  Le  statut  qui  permet  au  fils  de  famille  de  tester  est  personnel,  et  a  < 

sur  tous  les  biens  quelle  que  soit  leur  situation.  Le  statut  qui  défèik 
mineur  de  vingt-cinq  ans  de  disposer  de  ses  immeubles  est  réel.  Y  a-t-ii 
raison  de  cette  différence?  p.  375. 

269.  Réalité  des  statuts  concernant  les  successions.  Quid  de  l'exclosioo 

femmes?  Quand  forme-t-elle  uu  statut  personnel?  p.  376. 

270.  Dumoulin  novateur.  Principe  de  la  volonté  humaine.  Comment  Domo( 

l'entend?  En  lui  donnant  toute  son  extension,  on  aboutit  à  la  doctj 
moderne  de  la  personnalité  des  statuts,  p.  377. 

IL  Le  statut  des  conventions, 

271.  Faut-il  suivre,  en  matière  de  conventions,  le  statut  du  lieu  oii  les  par 

contractent?  Doctrine  des  glossateurs,  vivement  combattue  par  Dnmoo 
p.  379. 

272.  Doctrine  de  Dumoulin.  11  faut  rechercher  quelle  a  été  la  commune  inteiK 

des  parties  contractantes.  C'est  une  question  de  fait  que  le  juge  dé4 
d'après  les  circonstances  de  chaque  cause,  p.  381 . 

Ul.  Les  statuts  concernant  la  communauté  et  les  conventions  matrémcniates. 

273.  Dumoulin  soutient  contre  l'opinion  commune,  que  ces  statuts  sont  pers 

nels.  Comment  il  concilie  cette  doctrine  avec  la  maxime  dominante  de 
réalité  des  coutumes,  p.  383. 
21  A.  Le  principe  s'applique  à  la  communauté  coutumière  aussi  bien  qu'à  la  a 
munauté  conventionnelle.  Réponse  de  Dumoulin  aux  objections  des  partis 
de  la  réalité  des  coutumes,  p.  385. 

N<>  3.  D'Argentré. 
I.  Réalisme  de  d*Argentré. 

275.  D'Argentré  est  réaliste.  Il  admet  que  les  coutumes  sont  réelles,  en  ce  s 

qu'elles  sont  souveraines,  p.  389. 

276.  11  admet  des  statuts  personnels,  mais  il  en  restreint  singulièremenl 

nombre.  Définition  restrictive  qu'il  donne  du  statut  personnel,  p.  391. 

277.  Conséquence  qui  résulte  de  cette  définition  Le  statut  qui  établit  une  inhabi 

particulière  est  un  statut  réel,  quand  même  il  serait  fondé  sur  des  mo 
personnels,  p.  393. 

278.  D'Argentré  admet  une  troisième  espèce  de  statuts,  les  statuts  mixtes.  : 

quel  fondement  et  dans  quel  but?  Ces  statuts,  quoique  relatifs  à  Tetat,  s 
restreints  dans  le  territoire,  p.  395. 
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11.  D*Argentré  et  DumùtUin.  Le  statut  de  communauté, 

S79.  La  communauté  stipulée  par  les  parties  est  un  statut  persooDel,  quand  telle 

est  leur  convention,  p.  397. 
3R0.  Dans  le  silence  des  parties,  la  communauté  est  coutumière,  partant  réelle. 

D^Argentré  combat  vivement  l'opinion  contraire  de  Dumoulin,  p.  398. 
28i.  Réponse  aux  objections  que  d'Argentré  fait  contre  la  personnalité  du  statut, 

p.  iOi. 

282.  Conclusions  de  d'Argentré.  A  quoi  tient  Terreur  de  d'Argentré,  p.  403. 

283.  Le  principe  de  Dumoulin  s*applique-t-il  au  statut  qui  exclut  les  filles  mariées 

de  la  succession  paternelle  sur  le  fondement  d'une  renonciation  tacite,p.i04. 

284.  Le  principe  de  Dumoulin  était  rejeté  par  tous  ceux  qui  tenaient  à  la  réalité 

des  coutumes,  notamment  par  les  légistes  normands.  Observations  de 
Basnage,  p.  406. 

N»  4.  Guy  Coquille. 

283.  Coquille  critique  le  brocard  qui  répute  réelles  toutes  les  coutumes.  D*après 
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387.  Il  n'y  a  point  de  lien  de  droit  entre  les  nations,  pas  même  un  lien  monl, 

p.  564. 

388.  Réponse  aux  objections  que  Story  fait  contre  le  principe  de  la  personnalité 

des  lois,  fondée  sur  l'obligation  juridique  qui  incombe  aux  États  d'en  per- 
mettre l'application,  p.  567. 

389.  Des  exemples  donnés  par  Story  à  l'appui  de  ses  objections,  p.  568. 

390.  Des  lois  d'état  et  de  capacité.  Objpclion  de  Story  et  réponse,  p.  570. 
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391.  Conclusion  de  Story.  Le  droit  international  privé  dépend  de  la  volonté  et  de 

rintérét  de  chaque  nation.  C*est  dire  quMl  n*y  a  point  de  droit,  p.  572. 

§  IIL  Courtoisie  ou  droit  f 

392.  Le  droit  international  privé,  dans  la  doctrine  anglo-américaine,  n'est  autre 

cbose  que  la  courtoisie,  p.  573. 

393.  Qu*est-ce  que  la  courtoisie?  Définition  de  Story.  Est-il  vrai  que  la  doctrine 

anglo-américaine  soit  celle  de  Rodenburg  et  de  Bouhier?  Nécessité  de  This- 
toire  du  droit  international,  p.  573. 
39i.  La  courtoisie  est-elle  un  principe  qui  puisse  servir  de  base  à  la  distribution 
de  la  justice  internationale?  Aveu  d'une  cour  américaine.  Incertitude 
absolue,  p.  577. 

395.  La  courtoisie  est  en  réalité  l'intérêt.  Arrêt  de  la  cour  de  la  Louisiane  qui 

décide  que  cet  intérêt  est  celui  du  plaideur  américain  Pbillimore  qualifie 
cette  doctrine  de  monstrueuse,  p.  579. 

396.  L'intérêt  est-il  un  principe  ?  Le  droit  d'aubaine  établi  au  nom  de  l'intérêt  et 

définitivement  aboli  au  nom  de  l'intérêt.  Ce  qui  est  juste  est  aussi  utile, 
p.  58i. 

397.  11  n'y  a  pas  deux  justices,  l'une  nationale  fondée  sur  le  droit,  l'autre  interna- 

tionale, fondée  sur  l'intérêt,  il  n'y  a  qu'une  justice,  la  même  pour  tous  et 
en  tous  lieux,  p.  583. 

398.  Application  de  la  doctrine  de  courtoisie.  Elle  s'adresse  au  législateur  et  non 

au  juge.  Mais  comment  le  juge  saura-t-il  ce  que  la  courtoisie  permet  ou  ne 
permet  point?  Le  juge  sera,  en  réalité,  législateur,  ce  qui  vicie  la  justice 
dans  son  essence,  p.  584. 

399.  Rapport  entre  la  doctrine  des  Anglo-Américains  et  celle  rie  l'école  de  Dumou- 

lin et  de  Bouhier.  L'idée  du  droit  des  gens  en  matière  de  rapports  interna- 
tionaux, p.  586. 
•400.  L'idée  de  la  justice  chez  les  légistes  anglo-américains,  Lawrence,  Westlake 
et  chez  lord  Brougham,  p.  587. 

401 .  Lutte  entre  la  courtoisie  et  la  justice.  Phillimore  semble  identifier  la  cour- 

toisie et  le  droit.  Ce  qu'il  dit  de  la  courtoisie  témoigne  contre  ce  prétendu 
principe,  p.  589. 

402.  La  vraie  pensée  de  Phillimore  est  celle  du  droit  et  de  la  justice,  p.  592. 

403.  Appréciation  de  la  doctrine  anglo-américaine,  p.  594. 

404.  Fœlix  a  importe  en  France  le  réalisme  anglo-américain.  La  vraie  tradition 

française  est  celle  de  Dumoulin  et  de  Bouhier.  Elle  aboutit  à  la  fraternité 
humaine  proclamée  en  1789,  p.  595. 

405.  Principes  de  Fœlix.  Ils  aboutissent  à  la  négation  d'un  droit  international, 

p.  596. 

406.  Fœlix  ne  veut  pas  d'un  droit  naturel,  rien  que  le  droit  du  fait  ou  de  l'intérêt. 

Conséquences  qu'un  écrivain  français  en  a  déduites.  C'est  la  satire  de  l'in- 
térêt français,  p.  598. 

407.  Conciliaiion  de  l'intérêt  national  avec  l'intérêt  de  l'humanité.  Les  nations 

forment  une  société  universelle  gouvernée  par  le  droit,  p.  601. 


N^eociations  diplomatiques. 

446.  Négociations  nouées  par  le  gouvernemenl  italien,  sous  l'Ini 
cini,  avec  la  France,  la  Belgique  et  l'Allemagne  du  Nord,  p 
d'un  traita  de  droit  iotematlODal  privé,  p.  tiSfi. 

4iT.  Déclaration  unanime  du  parlement  italien  pour  la  repris* 
sur  une  motion  de  Handni,  p.  66t . 

iiS.  Proposllion  d'une  conférence  Internationale  pour  établir  d 
compét«nc«  et  l'eiecuiian  des  jugements  Initiative  du  | 
Païs-Bas.  Accueil  bit  a  la  proposition  par  les  divers  Ëtats 

US.  Les  Congrès.  CodiScaliOD  du  droit  international.  C'est  ei 
p.  664. 

ÀSO.  LlnsUtut  du  droit  intemational.  p.  66S. 

AxRGXB.—  De  la  condition  civile  des  étrangers  d'apris 


u 
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4i6.  Le  principe  des  nationalités  proclamé  par  la  Révolution  française  p.  618. 

427.  Le  principe  de  nationalité  et  les  révolutions.  La  nationalité  italienne.  U 

science.  Mancini,  p.  630. 

N**  2.  Personnalité  et  nationalité. 

I 

428.  Le  principe  de  la  personnalité  des  lois  se  confond  avec  le  principe  de  la 

nationalité.  Quelles  lois  sont  personnelles,  quelles  lois  ,ne  le  sont  pas, 
p.  632. 

429.  L'application  des  lois  personnelles  ou  nationales,  hors  de  leur  territoire,  n'est 

pas  contraire  à  la  souveraineté.  Comment  les  deux  principes  se  concilient, 
p.  634. 

430.  Conclusion.  Principe  de  lécole  italienne.  Chaque  Etat  est  obligé  d'appliquer 

les  lois  étrangères  en  tant  qu'elles  ne  lèsent  pas  son  droit  public,  p.  636. 

Il 

• 

43i.  Savigny  objecte  que  le  principe  de  naiionalité  est  incompatible  avec  la  notion 
d*un  droit  international.  Réponse,  p.  638. 

432.  Comment  les  Italiens  concilient  le  droit  des  nations  avec  le  droit  de  l'huma- 

nité, et  régoisme  national  avec  le  cosmopolitisme,  p.  639. 

433.  M.  Brocher  objecte  que  l'idée  de  nationalité  n'est  pas  applicable  auxËtats  qui 

ne  reposent  pas  sur  le  principe  de  nationalité  Réponse,  p.  64i. 

434.  M.  Brocher  reproche  encore  à  l'école  italienne  qu'elle  est  forcée  d'admettre 

des  lois  territoriales  à  titre  d'exception  Réponse  à  l'objection,  p.  642. 

§  H.  Le  code  italien, 

435.  Le  législateur  italien  poursuit  et  complète  l'œuvre  des  glossateurs  en  procla- 

mant le  principe  de  nationalité  comme  base  du  droit  international  privé, 
p.  644. 

436.  Le  code  italien  assimile  entièrement  l'étranger  à  l'indigène,  en  ce  qui  concerne 

la  jouissance  des  droits  privés.  Vain  appel  adressé  par  Mancini  aux  nations 
civilisées,  p.  645. 

437.  A  quelles  lois  s'applique  le  principe  de  nationalité?  Etat  et  capacité  des  per- 

sonnes. Droits  de  famille.  Successions,  donations  et  testaments.  Contrats. 
Distinction  de  meubles  et  d*immeubles.  Formes  instrumentai res,  p.  646. 

438.  Quelles  lois  sont  territoriales,  en  ce  sens  qu'elles  l'emportent  sur  les  lois 

personnelles  ou  nationales  de  l'étranger,  p.  648. 

CHAPITRE  VIL  —  Des  traités. 
§  L  Nécessité  des  traités, 

439.  Comment  la  communauté  de  droit,  admise  par  l'école  italienne  ou  par  Savi- 

gny, devient- elle  obligatoire  pour  les   nations?  Nécessité  des  traités, 
p.  649. 

440.  En  l'absence  de  traités,  comment  le  juge  décidera-t-il  les  contestations  inter- 

nationales? Du  droit  international  routumier,  p.  650. 
44i .  La  science  est  dans  l'impossibilité  de  vider  les  conflits  auxquels  donne  lieu  la 
contrariété  des  lois,  et  ce  n'est  pas  là  sa  mission,  p.652. 
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